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AVANT-PROPOS
La première édition de cet ouvrage remonte à 1878. 11 a été complété en 1880 par les Oiieslions nouvelles sur les sociétés commerciales et en 1889 par le Répertoire de dix années .^n 1897 a paru le Manuel pratique des sociétés par actions^ appelé en quatre années aux honneurs de trois éditions.
Nous avons pensé que le moment était venu de fondre tous ces travaux en une nouvelle édition du Traité des sociétés commerciales. Trente années de pratique, la part active que nous avons prise aux Congrès des sociétés par actions de 1889 et 1900, la mission que le Gouvernement de la République nous a confiée en Angleterre et en Belgique pour l'étude des sociétés par actions, en développant notre expérience, nous ont permis d'accumuler de nombreux et utiles renseignements (1).
Le plan de l'ouvrage de 1878 a été complètement transformé. Nous renonçons à la neutralité sur les questions controversées. Nous défendons au contraire, dans ce livre, les opinions que nous avons affirmées soit dans des consultations, soit dans les Congrès.
Notre ligne de conduite dominante a été de tout examiner, de ne laisser dans l'ombre aucune question. La matière est vaste. Aucun détail ne manque d'intérêt. Nous avons tenu à donner à la partie des sociétés par actions tous les développements que comportent ces sociétés, les plus importantes de toutes. Nous pensons avoir examiné toutes les questions qui se sont présen-
(1) Secrétaire général du Congrès international des sociétés par actions à l'Exposition de 1889. Vice-président, rapporteur général du Congrès international des sociétés par actions à l'Exposition de 1900. V. le Rapport adressé à M. le ministre du commerce rendant compte de la mission en Angleterre et en Belgique, publication autorisée par M. le ministre du commerce au cours du Congrès de 1900. Compte rendu sténographique du Congrès (A. Rousseau, éditeur).
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tées. La mine n'est pas épuisée. Il en naîtra de nouvelles. Personne n'a le don de divination. Mais le lecteur est en droit d'exiger de l'ouvrage qu'il consulte la solution de toutes les difficultés déjà prévues. Nous pensons n'avoir pas failli à ce devoir. Nous avons aussi pensé que la clarté et la facilité des recherches étaient indispensables. Dans ce but, nous avons multiplié les divisions et les subdivisions.
La législation étrangère a été examinée à un double point de vue : droits des sociétés françaises à l'étranger ; étude de la législation des principaux Etats européens. Nous pensons que cette classification répond aux exigences modernes. Il serait banal de développer cette vérité que les facilités de communication et certaines exigences fiscales ont multiplié la constitution de sociétés par des Français dans les pays voisins. Il est donc fort utile de connaître les législations étrangères.
Nous avons apporté des soins particuliers à l'étude du régime fiscal des sociétés. Les dépenses de constitution, les obligations envers le fisc au cours de la vie sociale sont une source de préoccupations constantes pour les hommes d affaires.
Enfin l'ouvrage se termine par des formules classées méthodiquement, avec des renvois au texte. Une formule pour chaque espèce de société, pour les formalités de publicité, etc. etc. Nous proposons des rédactions diverses pour les stipulations principales, telles que les apports, les parts de fondateur, la cessibilité des actions, la répartition des bénéfices, etc. On trouvera également des formules s'adaptant à tous les actes de la vie sociale, des modèles de rapports aux assemblées générales, de procès-verbaux, etc., etc.
L'ouvrage ainsi très complet rendra, nous le pensons, quelques services.
Décembre 1901.
DISPOSITIONS GÉNÉRALES
Art. 1832. — La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter.
Art. 1833. — Toute société doit avoir un objet licite, et être contractée pour l'intérêt commun des parties.
Chaque associé doit y apporter ou de l'argent, ou d'autres biens, ou son industrie.
Art. 1834. — Toutes sociétés doivent être rédigées par écrit, lorsque leur objet est d'une valeur de plus de 150 francs.
La preuve testimoniale n'est point admise contre et outre le contenu en l'acte de société, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors et depuis cet acte, encore qu'il s'agisse d'une somme ou valeur moindre de 150 francs.
DES DIVERSES ESPÈCES DE SOCIETES
Art. 1835. — Les sociétés sont universelles ou particulières.
SECTION PREMIÈRE Des sociétés universelles.
Art. 1836. — On distingue deux sortes de sociétés universelles, la société de tous biens présents, et la société universelle de gains.
Art. 1837, — La société de tous biens présents est celle par laquelle les parties mettent en commun tous les biens meubles et immeubles qu'elles possèdent actuellement, et les profits qu'elles pourront en tirer.
Elles peuvent aussi y comprendre toute autre espèce de gains ; mais les biens qui pourraient leur advenir par succession, donation ou legs, n'entrent dans cette société que pour la jouissance ; toute stipulation tendant à y faire entrer la propriété de ces biens est prohibée, sauf entre époux, et conformément à ce qui est réglé à leur égard.
Art. 1838. — La société universelle de gains renferme tout ce que les parties acquerront par leur industrie, à quelque titre que ce soit, pendant le cours de la société ; les meubles que chacun des associés possède au temps du contrat, y sont aussi compris ; mais leurs immeubles personnels n'y entrent que pour la jouissance seulement.
Art. 1839. — La simple convention de société universelle, faite sans autre explication, n'emporte que la société universelle de gains.
Art. 1840. — Nulle société universelle ne peut avoir lieu qu'entre personnes respectivement capables de se donner ou de recevoir l'une de l'autre, et auxquelles il n'est point défendu de s'avantager au préjudice d'autres personnes.
SECTION II De la société particulière.
Art. 1841. — La société particulière est celle qui ne s'applique qu'à certaines choses déterminées, ou à leur usage, ou aux fruits à en percevoir.
Art. 1842. — Le contrat par lequel plusieurs personnes s'associent soit pour une entreprise désignée, soit pour l'exercice de quelque métier ou profession, est aussi une société particulière.
CHAPITRE III
DES ENGAGEMENTS DES ASSOCIÉS ENTRE EUX ET A l'ÉGARD DES TIERS
SECTION PREMIÈRE Des engagementsîdes associés entre eux.
Art. 1843. — La société commence à l'instant même du contrat, s'il ne désigne une autre époque.
Art. 1844. — S'il n'y a pas de convention sur la durée de la société, elle est censée contractée pour toute la vie des associés, sous la modification portée en l'art. 1869 ; ou s'il s'agit d'une affaire dont la durée soit limitée, pour tout le temps que doit durer cette affaire.
Art. 1845. — Chaque associé est débiteur, envers la société, de tout ce qu'il a promis d'y apporter.
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.
Art. 1846. — L'associé qui devait apporter une somme dans la société, et qui ne l'a point fait, devient, de plein droit et sans demande, débiteur des intérêts de cette somme, à compter du jour où elle devait être payée.
Il en est de même à l'égard des sommes qu'il a prises dans la caisse sociale à compter du jour où il les en a tirées pour son profit particulier ;
Le tout sans préjudice de plus amples dommages-intérêts, s'il y a lieu.
Art. 1847. — 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.
Art. 1848. — Lorsque l'un des associés est, pour son compte particulier, créancier d'une somme exigible envers une personne qui se trouve aussi devoir à la société une somme également exigible, l'imputation de ce qu'il reçoit de ce débiteur doit se faire sur la créance de la société et sur la sienne dans la proportion des deux créances, encore qu'il eût par sa quittance dirigé l'imputation intégrale sur sa créance particulière ; mais s'il a exprimé dans sa quittance que l'imputation sera faite en entier sur la créance de la société cette stipulation sera exécutée.
Art. 1849. — Lorsqu'un des associés a reçu sa part entière de la créance commune, et que le débiteur est depuis devenu insolvable, cet associé est tenu de rapporter à la masse commune ce qu'il a reçu, encore qu'il eût spécialement donné quittance pou?' sa part.
Art. 1850. — Chaque associé est tenu, envers la société, des dommages qu'il lui a causés par sa faute, sans pouvoir compenser avec ces dommages les profits que son industrie lui aurait procurés dans d'autres affaires.
Art. 1851, — Si les choses dont la jouissance seulement a été mise dans la société sont des corps certains et déterminés, qui ne se consomment point par l'usage, elles sont aux risques de l'associé propriétaire.
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Si ces choses se consomment, si elles se détériorent en les gardant, si elles ont été destinées à être vendues, ou si elles ont été mises dans la société sur une estimation portée par un inventaire, elles sont aux risques de la société.
Si la chose a été estimée, l'associé ne peut répéter que le montant de son estimation.
Art. 1852. — Un associé a action contre la société, non seulement à raison des sommes qu'il a déboursées pour elle, mais encore à raison des obligations qu'il a contractées de bonne foi pour les affaires de la société, et des risques inséparables de sa gestion.
Art. 1853. — 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 le fonds de la société.
A l'égard de celui qui n'a apporté que son industrie, sa part dans les bénéfices ou dans les pertes est réglée comme si sa mise eût été égale à celle de l'associé qui a le moins apporté.
Art. 1854. — Si les associés sont convenus de s'en rapporter à l'un d'eux ou à un tiers pour le règlement des parts, ce règlement ne peut être attaqué s'il n'est évidemment contraire à l'équité.
Nulle réclamation n'est admise à ce sujet, s'il s'est écoulé plus de trois mois depuis que la partie qui se prétend lésée a eu connaissance du règlement, ou si ce règlement a reçu de sa part un commencement d'exécution. Art. 1855. — La convention qui donnerait à l'un des associés la totalité des bénéfices, est nulle.
Il en est de même de la stipulation qui affranchirait de toute contribution aux pertes les sommes ou effets mis dans le fonds de la société par un ou plusieurs des associés.
Art. 1856. — 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. Ce pouvoir ne peut être révoqué sans cause légitime, tant que la société dure ; mais s'il n'a été donné que par acte postérieur au contrat de société, il est révocable comme un simple mandat.
Art. 1857. — Lorsque plusieurs associés sont chargés d'administrer, sans que leurs fonctions soient déterminées, ou sans qu'il ait été exprimé que l'un ne pourrait agir sans l'autre, ils peuvent faire chacun séparément tous les actes de cette administration.
Art. 1858. — S'il a été stipulé que l'un des administrateurs ne pourra rien faire sans l'autre, un seul ne peut, sans une nouvelle convention, agir en l'absence de l'autre, lors même que celui-ci serait dans l'impossibilité actuelle de concourir aux actes d'administration.
Art. 1859. — A défaut de stipulations spéciales sur le mode d'administration, l'on suit les règles suivantes :
1» Les associés sont censés s'être donné réciproquement le pouvoir d'administrer l'un pour l'autre. Ce que chacun fait est valable, même pour la part de ses associés, sans qu'il ait pris leur consentement ; sauf le droit qu'ont ces derniers, ou l'un d'eux, de s'opposer à l'opération avant qu'elle soit conclue. 20 Chaque associé peut se servir des choses appartenant à la société, pourvu
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qu'il les emploie à leur destination fixée par l'usag-e, et qu'il ne s'en serve pas contre l'intérêt de la société, ou de manière à empêcher ses associés d'en user selon leur droit.
3" Chaque associé a le droit d'obliger ses associés à faire avec lui les dépenses qui sont nécessaires pour la conservation des choses de la société.
4° L'un des associés ne peut faire d'innovations sur les immeubles dépendants de la société, même quand il les soutiendrait avantageuses à cette société, si les autres associés n'y consentent.
Art. 1860. — L'associé qui n'est point administrateur, ne peut aliéner ni engager les choses même mobilières qui dépendent de la société.
Art. 1861. — Chaque associé peut, sans le consentement de ses 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 en aurait l'administration.
SECTION II Des engagements des associés à l'égard des tiers.
Art. 1862. — Dans les sociétés autres que celles de commerce, les associés ne sont pas tenus solidairement des dettes sociales, et l'un des associés ne peut obliger les autres si ceux-ci ne lui en ont conféré le pouvoir.
Art. 1863. — Les associés sont tenus envers le créancier avec lequel ils ont contracté, chacun pour une somme et part égales, encore que la part de l'un d'eux dans la société fût moindre, si l'acte n'a pas spécialement restreint l'obligation de celui-ci sur le pied de cette dernière part.
Art. 1864. — La stipulation que l'obligation est contractée pour le compte de la société ne lie que l'associé contractant et non les autres, à moins que ceux-ci ne lui aient donné pouvoir, ou que la chose n'ait tourné au profit de la société.
DES DIFFÉRENTES MANIERES DONT FINIT LA SOCIETE
Art. 1865. — La société finit :
1° Par l'expiration du temps pour lequel elle a été contractée ;
2° Par l'extinction de la chose, ou la consommation de la négociation •
3° Par la mort naturelle de quelqu'un des associés ;
4o Par (la mort civile), l'interdiction ou la déconfiture de l'un d'eux •
5° Par la volonté qu'un seul ou plusieurs expriment de n'être plus en société.
Art. 1866. — La prorogation d'une société à temps limité ne peut être prouvée que par un écrit revêtu des mêmes formes que le contrat de société.
Art. 1867. — Lorsque l'un des associés a promis de mettre en commun
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la propriété d'une chose, la perte survenue avant que la mise en soit effectuée opère la dissolution de la société par rapport à tous les associés.
La société est également dissoute dans tous les cas par la perte de la chose, lorsque la jouissance seule a été mise en commun, et que la propriété en est restée dans la main de l'associé.
Mais la société n'est pas rompue par la perte de la chose dont la propriété a déjà été apportée à la société.
Art. 1868. — S'il a été stipulé qu'en cas de mort de l'un des associés, la société continuerait avec son héritier, ou seulement entre les associés survivants ces dispositions seront suivies ; au second cas, l'héritier du décédé n'a droit qu'au partage de la société, eu égard à la situation de cette société, lors du décès, et ne participe aux droits ultérieurs qu'autant qu'ils sont une suite nécessaire de ce qui s'est fait avant la mort de l'associé auquel il succède.
Art. 1869. — La dissolution de la société par la volonté de l'une des parties ne s'applique qu'aux sociétés dont la durée est illimitée et s'opère par une renonciation notifiée à tous les associés, pourvu que cette renonciation soit de bonne foi, et non faite à contre temps.
Art. 1870. — La renonciation n'est pas de bonne foi lorsque l'associé renonce pour s'approprier à lui seul le profit que les associés s'étaient proposé de retirer en commun.
Elle est faite à contre temps lorsque les choses ne sont plus entières, et qu'il importe à la société que sa dissolution soit différée.
Art. 1871. — 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 sontlaissées à l'arbitrage des juges.
Art. 1872. — Les règles concernant le partage des successions, la forme de ce partage, et les obligations qui en résultent entre les cohéritiers, s'appliquent aux partages entre associés.
disposition relative aux sociétés de commerce
Art. 1873. — Les dispositions du présent titre ne s'appliquent aux sociétés de commerce que dans les points qui n'ont rien de contraire aux lois et usages du commerce.
DES DIVERSES SOCIÉTÉS ET DE LEURS RÈGLES
Art. 18. — Le contrat de société se règle par le droit civil, par les lois particulières au commerce et par les conventions des parties.
Art. 19. — La loi reconnaît trois espèces de sociétés commerciales :
La société en nom collectif ; —
La société en commandite ;
La société anonyme.
Art. 20. — La société en nom collectif est celle que contractent deux personnes ou un plus grand nombre, et qui a pour objet de faire le commerce sous une raison sociale.
Art. 21. — Les noms des associés peuvent seuls faire partie de la raison sociale.
Art. 22. — 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, pourvu que ce soit sous la raison sociale.
Art. 23 — La société en commandite se contracte entre un ou plusieurs associés responsables et solidaires et un ou plusieurs associés simples bailleurs de fonds, que l'on nomme commanditaires ou associés en commandite.
Elle est régie sous un nom social, qui doit être nécessairement celui d'un ou plusieurs des associés responsables et solidaires.
Art. 24. — Lorsqu'il y a plusieurs associés solidaires et en nom, soit que tous gèrent ensemble, soit qu'un ou plusieurs gèrent pour tous, la société est à la fois société en nom collectif à leur égard, et société en commandite à l'égard des simples bailleurs de fonds.
Art. 25. — Le nom d'un associé commanditaire ne peut faire partie de la raison sociale.
Art. 26. — L'associé commanditaire n'est passible des pertes que jusqu'à concurrence des fonds qu'il a mis ou dû mettre dans la société.
Art. 27. — {Ainsi modifié, L. 6 mai 1863.) L'associé commanditaire ne peut faire aucun acte de gestion, même en vertu de procuration.
Art. 28.— {Ainsi modifié, L.6 mai 1863.) En cas de contravention à la prohibition mentionnée dans l'article précédent, l'associé commanditaire est obligé, solidairement avec les associés en nom collectif, pour les dettes et engagements
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de la société qui dérivent des actes de gestion qu'il a faits, et il peut, suivant le nombre ou la gravité de ces actes, être déclaré solidairement obligé pour tous les engagements de la société, ou pour quelques-uns seulement.
Les avis et conseils, les actes de contrôle et de surveillance n'engagent point l'associé commanditaire.
Art. 29. — ha société anonyme n'existe point sous un nom social ; elle n'est désignée par le nom d'aucun des associés.
Art. 30. — Elle est qualifiée par la désignation de l'objet de son entreprise.
Art. 31. — Elle est administrée par des mandataires à temps, révocables, associés ou non associés, salariés ou gratuits {Abrogé, L. 24 juill. 1867, art. 47).
Art. 32. — Les administrateurs ne sont responsables que de l'exécution du mandat qu'ils ont reçu.
Ils ne contractent, à raison de leur gestion, aucune obligation personnelle ni solidaire relativement aux engagements de la société.
Art. 33. — Les associés ne sont passibles que de la perte du montant de leur intérêt dans la société.
Art. 34. — Le capital de la société anonyme se divise en actions et même en coupons d'actions d'une valeur égale.
Art. 35. — L'action peut être établie sous la forme d'un titre au porteur.
Dans ce cas, la cession s'opère par la tradition du titre.
Art. 36. — La propriété des actions peut être établie par une inscription sur les registres de la société.
Dans ce cas, la cession s'opère par une déclaration de transfert inscrite sur les registres, et signée de celui qui fait le transport ou d'un fondé de pouvoir
Art. 37. — La société anonyme ne peut exister qu'avec l'autorisation du roi et avec son approbation pour Tacte qui la constitue ; cette approbation doit être donnée dans la forme prescrite pour les règlements d'administration publique {Abrogé, L. 24 juillet 1867, art. 47).
Art. 38. — Le capital des sociétés en commandite pourra être aussi divisé en actions, sans aucune autre dérogation aux règles établies pour ce genre de société.
Art. 39. — Les sociétés en nom collectif ou en commandite doivent être constatées par des actes publics ou sous signature privée, en se conformant, dans ce dernier cas, à l'art. 1325 C. civ.
Art. 40. — Les sociétés anonymes ne peuvent être formées que par des actes publics [Abrogé, L. 24 juill. 1867, art. 47).
Art. 41. — Aucune preuve par témoins ne peut être admise contre et outre le contenu dans les actes de société, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant l'acte, lors de l'acte ou depuis, encore qu'il s'agisse d'une somme audessous de 150 francs.
Art. 42. — L'extrait des actes de société en nom collectif et en commandite doit être remis, dans la quinzaine de leur date, au greffe du tribunal de commerce de l'arrondissement dans lequel est établie la maison de commerce social, pour être transcrit sur le registre, et affiché pendant trois mois dans la salle des audiences.
Si la société a plusieurs maisons de commerce situées dans divers arron-
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disscmonts, la remise, la Lranscriplion et l'affiche de cet extrait seront faites au tribunal de commerce de chaque arrondissement.
Chaque année, dans la première quinzaine de janvier, les tribunaux de commerce désigneront, au chef-lieu de leur ressort, et à leur défaut dans la ville la plus voisine, un ou plusieurs journaux où devront être insérés, dans la quinzaine de leur date, les extraits d'actes de société en nom collectif ou en commandite, et régleront le tarif de l'impression de ces extraits.
Il sera justifié de cette insertion par un exemplaire du journal certifié par l'imprimeur, légalisé par le maire et enregistré dans les trois mois de sa date. Ces formalités seront observées, à peine de nullité, à l'égard des intéressés ; mais le défaut d'aucune d'elles ne pourra être opposé à des tiers par les associés {Abrogé, L. 24juill. 1867, art. 65). Art. 43. — L'extrait doit contenir :
Les noms, prénoms, qualités et demeures des associés autres que les actionnaires ou commanditaires ;
La raison de commerce de lasociété ;
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 [Abrogé, L. 24 juin. 1867, art. 65).
Art. 44. — L'extrait des actes de société est signé, pour les actes publics, par les notaires, et pour les actes sous seing privé, par tous les associés, si la société est en nom collectif, et par les associés solidaires ou gérants, si la société est en commandite, soit qu'elle se divise ou ne se divise pas en actions {Abrogé, L. 24juill. 1867, art. 65).
Art. 45. — L'ordonnance du roi qui autorise les sociétés anonymes devra être affichée avec l'acte d'association et pendant le môme temps {Abrogé, L. 24 juin. 1867, art. 65).
Art. 46. — Toute continuation de société, après son terme expiré, sera constatée par une déclaration des coassociés. — Cette déclaration et tous actes portant dissolution de société avant le terme fixé pour sa durée par l'acte qui l'établit, tout changement ou retraite d'associés, toutes nouvelles stipulations ou clauses, tout changement à la raison de société, sont soumis aux formalités prescrites par les art. 42, 43 et 44.
En cas d'omission de ces formalités, il y aura lieu à l'application des dispositions pénales de l'art. 42, dernier alinéa {Abrogé, L. 24 juin. 1867, art. 65).
Art. 47. — Indépendamment des trois espèces de sociétés ci-dessus, la loi reconnait les associations commerciales en participation.
Art. 48. — Ces associations sont relatives à une ou plusieurs opérations de commerce ; elles ont lieu pour les objets, dans les formes, avec les proportions d'intérêt et aux conditions convenues entre les participants.
Art. 49. — Les associations en participation peuvent être constatées par la représentation des livres, de la correspondance, ou par la preuve testimoniale, si le tribunal juge qu'elle peut être admise.
Art. 50. — Les associations commerciales en participation ne sont pas sujet-^ tes aux formalités prescrites pour les autres sociétés.
DES SOCIÉTÉS EN COMMANDITE PAR ACTIONS
Art. l^"". — Les sociétés en commandite ne peuvent diviser leur capital en actions ou coupures d'actions de rrioins de 25 francs lorsque le capital n'excède pas 200.000 francs, de moins de 100 francs lorsque le capital est supérieure 200.000 francs.
Elles ne peuvent être définitivement constituées qu après la souscription de la totalité du capital et le versement en espèces., par chaque actionnaire., du montant des actions ou coupures d'actions souscrites par lui, lorsqu elles n'excèdentf pas 25 francs, et du quart au moins des actions lorsqu'elles sont de 400 francs et au-dessus.
Cette souscription et ces versements sont constatés par une déclaration du gérant dans un acte notarié.
A cette déclaration sont annexés la liste des souscripteurs, l'état des versements effectués, l'un des doubles de l'acte de société, s'il est sous seing privé, et une expédition, s'il est notarié et s'il a été passé devant un notaire autre que celui qui a reçu la déclaration.
L'acte sous seing privé, quel que soit le nombre des associés, sera fait en double original, dont l'un sera annexé, comme il est dit au paragraphe qui précède, à la déclaration de souscription du capital et de versement du quart et l'autre restera déposé au siège social.
A^RT. 2. — Les actions ou coupons d'actions sont négociables après le versement du quart.
Art. 3. — Les actions sont nominatives Jusqu'à leur entière libération. Les actions représentant des apports devront toujours être intégralement libérées au moment de la constitution de la société.
Ces actions ne peuvent être détachées de la souche et ne sont négociables que deux ans après la constitution définitive de la société.
(1) Les modifications apportées à la loi du 24 juillet 1867 par celle du l»»" août 1893 sont imprimées en italiques.
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Pendant ce temps, elles devront, à la diligence des administrateurs, être frappées d'un timbre indiquant leur nature et la date de cette constitution.
Les titulaires, les cessionnaires intermédiaires et les souscripteurs sont tenus solidairement du montant de V action.
Tout souscripteur ou actionnaire qui a cédé son titre cesse, deux ans après la cession, d'être responsable des versements non encore appelés.
Art. 4, — Lorsqu'un associé fait un apport qui ne consiste pas en numéraire, ou stipule à son profit des avantages particuliers, la première assemblée générale fait apprécier la valeur de l'apport ou la cause des avantages stipulés.
La société n'est définitivement constituée qu'après l'approbation de l'apport ou des avantages, donnée par une autre assemblée générale, après une nouvelle convocation.
La seconde assemblée générale ne pourra statuer sur l'approbation de l'apport ou des avantages qu'après un rapport qui sera imprimé et tenu à la disposition des actionnaires, cinq jours au moins avant la réunion de cette assemblée.
Les délibérations sont prises par la majorité des actionnaires présents. Cette majorité doit comprendre le quart des actionnaires et représenter le quart du capital social en numéraire.
Les associés qui ont fait l'apport ou stipulé des avantages particuliers soumis à l'appréciation de l'assemblée n'ont pas voix délibérative.
A défaut d'approbation, la société reste sans effet à l'égard de toutes les parties.
L'approbation ne fait pas obstacle à l'exercice ultérieur de l'action qui peut être intentée pour cause de dol ou de fraude.
Les dispositions du présent article relatives à la vérification de l'apport qui ne consiste pas en numéraire ne sont pas applicables au cas où la société à laquelle est fait ledit apport est formée entre ceux seulement qui en étaient propriétaires par indivis.
Art. 5. — Un conseil de surveillance, composé de trois actionnaires au moins, est établi dans chaque société en commandite par actions.
Ce conseil est nommé par l'assemblée générale des actionnaires immédiatement après la constitution définitive de la société et avant toute opération sociale.
Il est soumis à la réélection aux époques et suivant les conditions déterminées par les statuts.
Toutefois, le premier conseil n'est nommé que pour une année. Art. 6. — Ce premier conseil doit, immédiatement après sa nomination, vérifier si toutes les dispositions contenues dans les articles qui précèdent ont été observées.
Art. 7. — Est nulle et de nul effet à l'égard des intéressés toute|[^société en commandite par actions constituée contrairement aux prescriptions des art. ler^ 2, 3, 4 et o de la présente loi.
Cette nullité ne peut être opposée aux tiers par les associés. Art. 8. — Lorsque la société est annulée, aux termes de l'article précédent, les membres du premier conseil de surveillance peuvent être déclarés
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responsables, avec le gérant, du dommage résultant, pour la société ou pour les tiers, de l'annulation de la société.
La môme responsabilité peut être prononcée contre ceux des associés dont les apports ou les avantages n'auraient pas été vérifiés et approuvés conformément à l'art. 4 ci-dessus.
L'action en nullité de la société ou des actes et délibérations postérieurs à sa constitution n'est plus recevahle lorsque, avant l'introduction de la demande, la cause de nullité a cessé d'exister. L'action en responsabilité, pour les faits dont la nullité résultait, cesse également d'être recevahle lorsque, avant Vintroduction de la demande, la cause de nullité a cessé d'exister et, en outre, que trois ans se sont écoulés depuis le Jour où la' nullité était encourue.
Si, pour couvrir la nullité, une assemblée générale devait être convoc/uée, faction en nullité ne sera plus recevahle à partir de la date de la convocation régulière de cette assemblée .
Ces actions en nullité contre les actes constitutifs des sociétés sont prescrites par dix ans.
Cette prescription ne pourra, toutefois, être opposée avant l'expiration des dix années qui suivrofit la promulgation de la présente loi,
XnT^ 9. — Les membres du conseil de surveillance n'encourent aucune responsabilité en raison des actes de la gestion et de leurs résultats.
Chaque membre du conseil de surveillance est responsable de ses fautes personnelles, dans l'exécution de son mandat, conformément aux règles du droit commun.
Art. 10. — Les membres du conseil de surveillance vérifient les livres^ la caisse, lé portefeuille et les valeurs de la société.
Ils font, chaque année, à l'assemblée générale, un rapport dans lequel ils doivent signaler les irrégularités et inexactitudes qu'ils ont reconnues dans les inventaires, et constater, s'il y a lieu, les motifs qui s'opposent aux distributions des dividendes proposés par le gérant.
Aucune répétition de dividendes ne peut être exercée contre les actionnaires, si ce n'est dans le cas où la distribution en aura été faite en l'absence de tout inventaire ou en dehors des résultats constatés par l'inventaire.
L'action en répétition, dans le cas où elle est ouverte, se prescrit par cinq ans, à partir du jour fixé pour la distribution des dividendes.
Les prescriptions commencées à l'époque de la promulgation de la présente loi, et pour lesquelles il faudrait encore, suivant les lois anciennes, plus de cinq ans, à partir de la même époque, seront accomplies par ce laps de temps.
Art. 11. — Le conseil de surveillance peut convoquer l'assemblée générale fet, conformément à son avis, provoquer la dissolution de la société.
Art. 12. — Quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée générale, tout actionnaire peut prendre par lui ou par un fondé de pouvoir, au siège social, communication du bilan, des inventaires et du rapport du conseil de surveillance.
Art. 13. — L'émission d'actions ou de coupons d'actions d'une société constituée contrairement aux prescriptions des art. 1^»', 2 et 3 delà présente loi, est punie d'une amende de bOO à 10.000 francs.
Sont punis de la même peine :
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Le gérant qui commcMice les opérations sociales avant Tentréc en fonctions du conseil de surveillance ;
Ceux qui, en se présentant comme propriétaires d'actions ou de coupons d'actions qui ne leur appartiennent pas, ont créé frauduleusement une majorité factice dans une assemblée générale, sans préjudice de tous dommagesintérêts, s'il y a lieu, envers la société ou envers les tiers ;
Ceux qui ont remis les actions pour en faire l'usage frauduleux.
Dans les cas prévus par les deux paragraphes précédents, la peine de l'emprisonnement de quinze jours à six mois peut, en outre, être prononcée.
Art. 14. — La négociation d'actions ou de coupons d'actions dont la valeur ou la forme serait contraire aux dispositions des art. l*"", 2 et 3 de la présente loi, ou pour lesquels le versement du quart n'aurait pas été effectué conformément à l'art. 2 ci-dessus, est punie d'une amende de 500 à 10.000 francs.
Sont punies de la même peine toute participation à ces négociations et toute publication de la valeur desdites actions.
Art. 15. — Sont punis des peines portées par l'art. 405 C. pén., sans préjudice de l'application de cet article à tous les faits constitutifs du délit d'escroquerie :
1° Ceux qui, par simulation de souscriptions ou de versements ou par publication, faite de mauvaise foi, de souscriptions ou de versements qui n'existent pas, ou de tous autres faits faux, ont obtenu ou tenté d'obtenir des souscriptions ou des versements ;
2° Ceux qui, pour provoquer des souscriptions ou des versements, ont, de mauvaise foi, publié les noms de personnes désignées, contrairement à la vérité, comme étant ou devant être attachées à la société à un titre quelconque ;
3° Les gérants qui, en l'absence d'inventaires ou au moyen d'inventaires frauduleux, ont opéré entre les actionnaires la répartition de dividendes fictifs.
Les membres du conseil de surveillance ne sont pas civilement responsables des délits commis par le gérant.
Art. 16. — L'art. 463 C. pén. est applicable aux faits prévus par les trois arti\:los qui précèdent.
Art. 17. — Des actionnaires représentant le vingtième au moins du capital social peuvent, dans un intérêt commun, charger à leurs frais un ou plusieurs mandataires de soutenir, tant en demandant qu'en défendant, une action contre les gérants ou contre les membres du conseil de surveillance, et de les représenter, en ce cas, en justice, sans préjudice de l'action que chaque actionnaire peut intenter individuellement en son nom personnel.
Art. 18. — Les sociétés antérieures à la loi du 17 juillet 1856, et qui ne se seraient pas conformées à l'art. 15 de cette loi, seront tenues, dans un délai de six mois, de constituer un conseil de surveillance, conformément aux dispositions qui précèdent.
A défaut de constitution du conseil de surveillance dans le délai ci-dessus fixé, chaque actionnaire a le droit de faire prononcer la dissolution de la société.
Art. 19. — Les sociétés en commandite par actions antérieures à la présente loi, dont les statuts permettent la transformation en société anonyme autori-
DES SOCIÉTÉS ANONYMES
Art. 21. — A l'avenir, les sociétés anonymes pourront se former sans l'autorisation du gouvernement.
Elles pourront, quel que soit le nombre des associés, être formées par un acte sous seing privé fait en double original.
Elles seront soumises aux dispositions des art. 29, 30, 32, 33, 34 et 36 C. com., et aux dispositions contenues dans le présent titre.
Art. 22. — Les sociétés anonymes sont administrées par un ou plusieurs mandataires à temps, révocables, salariés ou gratuits, pris parmi les associés.
Ces mandataires peuvent choisir parmi eux un directeur, ou, si les statuts le permettent, se substituer un mandataire étranger à la société et dont ils sont responsables envers elle.
Art. 23. — La société ne peut être constituée si le nombre des associés est inférieur à sept.
Art. 24. — Les dispositions des art. 1", 2, 3 et 4 de la présente loi sont applicables aux sociétés anonymes.
La déclaration imposée au gérant par l'art, l^"" est faite par les fondateurs de la société anonyme ; elle est soumise, avec les pièces à l'appui, à la première assemblée générale, qui en vérifie la sincérité.
Art. 25. — Une assemblée générale est, dans tous les cas, convoquée, à la diligence des fondateurs, postérieurement à l'acte qui constate la souscription du capital social et le versement du quart du capital, qui consiste en numéraire. Cette assemblée nomme les premiers administrateurs ; elle nomme également, pour la première année, les commissaires institués par l'art. 32 ci-après.
Ces administrateurs ne peuvent être nommés pour plus de six ans, ils sont rééligibles, sauf stipulation contraire.
Toutefois, ils peuvent être désignés par les statuts, avec stipulation formelle que leur nomination ne sera point soumise à l'approbation de l'assemblée générale. En ce cas, ils ne peuvent être nommés pour plus de trois ans.
Le procès-verbal de la séance constate l'acceptation des admininistrateurs et des commissaires. présents à la réunion.
La société est constituée à partir de cette acceptation.
Art. 26. — Les administrateurs doivent être propriétaires d'un nombre d'actions déterminé par les statuts.
Ces actions sont affectées en totalité à la garantie de tous les actes de la gestion, même de ceux qui seraient exclusivement personnels à l'un des administrateurs.
Elles sont nominatives, inaliénables, frappées d'un timbre indiquant Linaliénabilité et déposées dans la caisse sociale.
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Art. 27. — Il ost tonn, cliaquo annéo au moins, une assemhloG générale à l'époque fixée par les statuts. Les statuts déterminent le nombre d'actions qu'il est nécessaire de posséder, soit à titre de proj)riétaire, soit à titre de mandataire, pour être admis dans l'assemblée, et le nombre de voix appartenant à chaque actionnaire, eu égard au nombre d'actions dont il est porteur,
7V)f;s propriétaires d^un nombre (Vaciions inférieur à celui déterminé pour être admis dans l'assemblée, pourront se réunir pour former le nombre nécessaire et se faire représenter par Vun d'eux.
Néanmoins, dans les assemblées générales appelées à vérifier les apports, à nommer les premiers administrateurs et à vérifier la sincérité de la déclaration des fondateurs de la société, prescrite par le deuxième paragraphe de l'art. 24, tout actionnaire, quel que soit le nombre des actions dont il est porteur, peut prendre part aux délil)érations avec le nombre de voix déterminé par les statuts, sans qu'il puisse être supérieur à dix.
Art. 28. — Dans toutes les assemblées générales, les délibérations sont prises à la majorité des voix.
Il est tenu une |feuille de présence ; elle contient les nom et domicile des actionnaires et le nombre d'actions dont chacun d'eux est porteur.
Cette feuille, certifiée par le bureau de l'assemblée, est déposée au siège social et doit être communiquée à tout requérant.
Art. 29. — Les assemblées générales qui ont à délibérer dans des cas autres que ceux qui sont prévus par les deux articles qui suivent, doivent être composées d'un nombre d'actionnaires représentant le quart au moins du capital social.
Si l'assemblée générale ne réunit pas ce nombre, une nouvelle assemblée est convoquée dans les formes et avec les délais prescrits par les statuts et elle délibère valablement, quelle que soit la portion du capital représenté par les actionnaires présents.
Art. 30. — Les assemblées qui ont à délibérer sur la vérification des apports, sur la nomination des premiers administrateurs, sur la sincérité de la déclaration faite par les fondateurs aux termes du paragraphe 2 de l'art. 24, doivent être composées d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au moins du capital social.
Le capital social, dont la moitié doit être représentée pour la vérification de l'apport, se compose seulement des apports non soumis à vérification.
Si l'assemblée générale ne réunit pas un nombre d'actionnaires représentant la moitié du capital social, elle ne peut prendre qu'une délibération provisoire. Dans ce cas, une nouvelle assemblée générale est convoquée. Deux avis, publiés à huit jours d'intervalle, au moins un mois à l'avance, dans l'un des journaux désignés pour recevoir les annonces légales, font connaître aux actionnaires les résolutions provisoires adoptées par la première assemblée, et ces résolutions deviennent définitives si elles sont approuvées par la nouvelle assemblée, composée d'un nombre d'actionnaires représentant le cinquième au moins du capital social.
Art. 31. — Les assemblées qui ont à délibérer sur des modifications aux statuts ou sur des propositions de continuation de la société au delà du terme fixé pour sa durée, ou de dissolution avant ce terme, ne sont régulièrement constituées et ne délibèrent valablablement qu'autant qu'elles sont compo-
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sées d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au moins du capital social.
Art. 32. — L'assemblée générale annuelle désigne un ou plusieurs commissaires, associés ou non, chargés de faire un rapport à l'assemblée générale de l'année suivante sur la situation de la société, sur le bilan et sur les comptes présentés par les administrateurs.
La délibération contenant approbation du bilan et des comptes est nulle, si elle n'a été précédée du rapport des commissaires.
A défaut de nomination des commissaires par l'assemblée générale, ou en cas d'empêchement ou de refus d'un ou de plusieurs des commissaires nommés, il est procédé à leur nomination ou à leur remplacement par ordonnance du président du tribunal de commerce du siège de la société, à la requête de tout intéressé, les administrateurs dûment appelés.
Art. 33. — Pendant le trimestre qui précède l'époque fixée par les statuts pour la réunion de l'assemblée générale, les commissaires ont droit, toutes les fois qu'ils le jugent convenable dans l'intérêt social, de prendre communication des livres et d'examiner les opérations de la société.
Ils peuvent toujours, en cas d'urgence, convoquer l'assemblée générale.
Art. 34. — Toute société anonyme doit dresser, chaque semestre, un état sommaire de sa situation active et passive.
Cet état est mis à la disposition des commissaires.
Il est, en outre, établi chaque année, conformément à l'art. 9 C. com., un inventaire contenant l'indication des valeurs mobilières et immobilières et de toutes les dettes actives et passives de la société.
L'inventaire, le bilan et le compte des profits et pertes sont mis à la disposition des commissaires, le quarantième jour au plus tard avant l'assemblée générale. Ils sont présentés à cette assemblée.
Art. 35. — Quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée générale, tout actionnaire peut prendre, au siège social, communication de l'inventaire et de la liste des actionnaires, et se faire délivrer copie du bilan résumant l'inventaire et du rapport des commissaires.
Art. 36. — Il est fait annuellement, sur les bénéfices nets, un prélèvement d'un vingtième au moins, affecté à la formation d'un fonds de réserve.
Ce prélèvement cesse d'être obligatoire lorsque le fonds de réserve a atteint le dixième du capital social.
Art. 37. — En cas de perte des trois quarts du capital social, les administrateurs sont tenus de provoquer la réunion de l'assemblée générale de tous les actionnaires, à l'effet de statuer sur la question de savoir s'il y a lieu de prononcer la dissolution de la société.
La résolution de l'assemblée est, dans tous les cas, rendue publique.
A défaut par les administrateurs de réunir l'assemblée générale, comme dans le cas oii cette assemlîlée n'aurait pu se constituer régulièrement, tout intéressé peut demander la dissolution de la société devant les tribunaux.
Art. 38. — La dissolution peut être prononcée sur la demande de toute partie intéressée, lorsqu'un an s'est écoulé depuis l'époque où le nombre des associés est réduit à moins de sept.
Art. 39, — L'art. 17 est applicable aux sociétés anonymes.
Art. 40. — Il est interdit aux administrateurs de prendre ou de conserver
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un intérêt direct ou indirect dans une entreprise ou dans un marché fait avec la société ou pour son compte, à moins qu'ils n'y soient autorisés par l'assemblée générale.
11 est, chaque année, rendu à rassem])lée générale un compte spécial de l'exécution des marchés ou entreprises par elle autorisés, aux termes du paragraphe précédent.
Art. 41. — Est nulle et de nul effet, à l'égard des intéressés, toute société anonyme pour laquelle n'ont pas été observées les dispositions des art. 22, 23, 24 et 2;") ci-dessus.
Art. 42. — Lorsque la nullité de la société ou des actes et délibérations a été prononcée aux termes de l'article précédent, les fondateurs auxquels la nullité est imputal)le et les administrateurs en fonctions au moment où elle a été encourue, sont responsables solidairement envers les tiers e^ les actionnai' res du dommage résultant de cette annulation .
La môme responsabilité solidaire peut être prononcée contre ceux des associés dont les apports ou les avantages n'auraient pas été vérifiés et approuvés conformément à l'art. 24.
L'action en nullité et celle en responsabilité en résultant sont soumises aux dispositions de Vart. 8 ci-dessus.
Art. 43. — L'étendue et les effets de la responsabilité des commissaires envers la société sont déterminés d'après les règles générales du mandat.
Art. 44. — Les administrateurs sont responsables conformément aux règles du droit commun, individuellement ou solidairement suivant les cas, envers la société ou envers les tiers, soit des infractions aux dispositions de la présente loi, soit des fautes qu'ils auraient commises dans leur gestion, notamment en distribuant ou en laissant distribuer sans opposition des dividendes fictifs .
Art. 4o. — Les dispositions des art. 13, 14, 15 et 16 de la présente loi sont applicables en matière de sociétés anonymes, sans distinction entre celles qui sont actuellement existantes et celles qui se constitueront sous l'empire de la présente loi. Les administrateurs qui, en l'absence d'inventaire ou au moyen d'inventaire frauduleux, auront opéré des dividendes fictifs, seront punis de la peine qui est prononcée dans ce cas par le n. 3 de l'art. 15 contre les gérants des sociétés en commandite.
Sont également applicables en matière de sociétés anonymes les dispositions des trois derniers paragraphes de l'art. 10.
Art. 46. — Les sociétés anonymes actuellement existantes continueront à être soumises, pendant toute leur durée, aux dispositions qui les régissent.
Elles pourront se transformer en sociétés anonymes dans les termes de la présente loi, en obtenant l'autorisation du gouvernement et en ol)servant les formes prescrites pour la modification de leurs statuts.
Art. 47. — Les sociétés à responsabilité limitée pourront se convertir en sociétés anonymes dans les termes de la présente loi, en se conformant aux conditions stipulées pour la modification de leurs statuts.
Sont abrogés les art. 31, 37 et 40 G. com. et la loi du 23 mai 1863 sur les sociétés en responsabilité limitée.
DISPOSITIONS PARTICULIÈRES AUX SOCIÉTÉS A CAPITAL VARIABLE
Art. 48. — Il peut être stipulé, dans les statuts de toute société, que le capital social sera susceptible d'augmentation par des versements successifs faits par les associés ou l'admission d'associés nouveaux, et de diminution par la reprise totale ou partielle des apports effectués.
Les sociétés dont les statuts contiendront la stipulation ci-dessus seront soumises, indépendamment des règles générales qui leur sont propres suivant leur forme spéciale, aux dispositions des articles suivants.
Art. 49. — Le capital social ne pourra être porté par les statuts constitu. tifs de la société au-dessus delà somme de 200.000 francs.
Il pourra être augmenté par des délibérations de l'assemblée générale, prises d'année en année ; chacune des augmentations ne pourra être supérieure à 200.000 francs.
Art. 50. — Les actions ou coupons d'actions seront nominatifs, même après leur entière libération.
Ils ne seront négociables qu'après la constitution définitive de la société.
La négociation ne pourra avoir lieu que par voie de transfert sur les registres de la société, et les statuts pourront donner, soit au conseil d'administration, soit à l'assemblée générale, le droit de s'opposer au transfert.
Art. 51 , — Les statuts détermineront une somme au-dessous de laquelle le capital ne pourra être réduit par les reprises des apports autorisées par l'art. 48.
Cette somme ne pourra être inférieure au dixième du capital social.
La société ne sera définitivement constituée qu'après le versement du dixième.
Art. 52. — Chaque associé pourra se retirer de la société lorsqu'il le jugera convenable, à moins de conventions contraires et sauf l'application du paragraphe 1*'' de l'article précédent.
Il pourra être stipulé que l'assemblée générale aura le droit de décider, à la majorité fixée pour la modification des statuts, que l'un ou plusieurs des associés cesseront de faire partie de la société.
L'associé qui cessera de faire partie de la société, soit par l'effet de sa volonté, soit par suite de décision de l'assemblée générale, restera tenu, pendant cinq ans, envers les associés et envers les tiers, de toutes les obligations existant au moment de sa retraite.
Art. 53. — La société, quelle que soit sa forme, sera valablement représentée en justice par ses administrateurs.
Art. 54. — La société ne sera point dissoute par la mort, la retraite, l'interdiction, la faillite ou la déconfiture de l'un des associés ; elle continuera de plein droit entre les autres associés.
DISPOSITIONS RELATIVES A LA PUBLICATION DES ACTES DE SOCIÉTÉ
Art. 5Î). — Dans le mois do la constiUition de toute société commerciale, un double de Facto constitutif, s'il est sous seing privé, ou une expédition, s'il est notarié, est déposé au g-rofTe de la justice de paix et du tribunal de commerce du lieu dans lequel est établie la société.
A l'acte constitutif des sociétés en commandite par actions et des sociétés anonymes sont annexées : 1° une expédition de l'acte notarié constatant la souscription du capital social et le versement du quart ; 2° une copie certifiée des délibérations prises par l'assemblée générale dans les cas prévus par les art. 4 et 24.
En outre, lorsque la société est anonyme, on doit annexer à l'acte constitutif la liste nominative dûment certifiée, dos souscripteurs, contenant les nom prénoms, qualité, demeure et le nombre d'actions de chacun d'eux.
Art. 56. — Dans le môme délai d'un mois, un extrait de l'acte constitutif et des pièces annexées est publié dans l'un des journaux désignés pour recevoir les annonces légales.
Il sera justifié de l'insertion par un exemplaire du journal certifié par l'imprimeur, légalisé par le maire et enregistré dans les trois mois de sa date.
Les formalités prescrites par l'article précédent et par le présent article seront observées, à peine de nullité, à l'égard dos intéressés ; mais le défaut d'aucune d'elles ne pourra être opposé aux tiers par les associés.
Art. 57. — L'extrait doit contenir les noms des associés autres que les ac_ tionnairos ou commanditaires ; la raison de commerce ou la dénomination adoptée par la société et l'indication du siège social ; la désignation des associés autorisés à gérer, administrer et signer pour la société ; le montant du capital social et le montant des valeurs fournies ou à fournir par les actionnaires ou commanditaires ; l'époque oii la société commence, celle oi^i elle doit finir, et la date du dépôt fait aux grefîes de la justice de paix et du tribunal de commerce.
Art. 58. — L'extrait doit énoncer que la société est en nom collectif ou en commandite simple, ou en commandite par actions, ou anonyme, ou à capital variable.
Si la société est anonyme, l'extrait doit énoncer le montant du capital social on numéraire et en autres objets, la quotité à prélever sur les bénéfices pour composer le fonds de réserve.
Enfin, si la société est à capital variable, l'extrait doit contenir l'indication de la somme au-dessous de laquelle le capital social ne peut être réduit.
Art. 59. — Si la société a plusieurs maisons de commerce situées dans divers arrondissements, le dépôt prescrit par l'art. 55 et la publication prescrite par Fart. 56 ont lieu dans chacun des arrondissements où existent les maisons de commerce.
Dans les villes divisées en plusieurs arrondissements, le dépôt sera fait seulement au grefTe de la justice de paix du principal établissement.
Art. 60. — L'extrait des actes et pièces déposées est signé, pour les actes
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publics, par le notaire, et, pour les actes sous seing- privé, par les associés, en nom collectif, par les gérants des sociétés en commandite ou par les administrateurs des sociétés anonymes.
Art. 61. — 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 ce 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.
Art. 62. — Ne sont pas assujettis aux formalités de dépôt et de publication les actes constatant les augmentations ou les diminutions du capital social opérées dans les termes de l'art. 48 ou les retraites d'associés, autres que les gérants ou administrateurs, qui auraient lieu conformément à l'art. 52.
Art. 63. — Lorsqu'il s'agit d'une société en commandite par actions ou d'une société anonyme, toute personne a le droit de prendre communication des pièces déposées aux greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce, ou même de s'en faire délivrer à ses frais expédition ou extrait par le greffier ou par le notaire détenteur de la minute.
Toute personne peut également exiger qu'il lui soit délivré au siège de la société une copie certifiée des statuts, moyennant payement d\me somme qui ne pourra excéder 1 franc.
Enfin, les pièces déposées doivent être affichées d'une manière apparente dans les bureaux de la société.
Art. 64. — Dans tous les actes, factures, annonces, publications et autres documents imprimés ou autographiés^ émanés des sociétés anonymes, ou des sociétés en commandite par actions, la dénomination sociale doit toujours être précédée ou suivie immédiatement de ces mots, écrits lisiblement en toutes lettres : société anonyme^ ou société en commandite par actions, et de renonciation du montant du capital social.
Si la société a usé de la faculté accordée par l'art. 48, cette circonstance doit être mentionnée par l'addition de ces mots : à capital variable.
Toute contravention aux dispositions qui précèdent est punie d'une amende de 50 à 1.000 francs.
Art. 65. — Sont abrogées les dispositions des art. 42, 43, 44, 45, 46 C. com.
DES TONTINES ET DES SOCIÉTÉS D'ASSURANCES
Art. 66. — Les associations de la nature des tontines et les sociétés d'assurances sur la vie, mutuelles ou à primes, restent soumises à l'autorisation et à la surveillance du gouvernement.
Les autres sociétés d'assurances pourront se former sans autorisation. Un règlement d'administration publique déterminera les conditions sous lesquelles elles pourront être constituées.
Art. 67. — Les sociétés d'assurances désignées dans le paragraphe 2 de
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rarliclc précédent qui exisLciit actuellement, pourront se placer sous le régime qui sera établi par le règlement d'administration publique, sans l'autorisation du gouvernement, en observant les formes et les conditions prescrites pour la modification de leurs statuts.
Dispositions diverses.
Art. 68. — Quel que soit leur ohjei^ 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 usaqes du commerce.
Art. 09. — Il 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. Vacte d'hypothèque sera passé en forme authentique, conformément à Vart. 2127 C. civ.
Art. 70. — Dans les cas où les sociétés ont continué à payer les intérêts ou dividendes des actions, obligations ou tous autres titres remboursables par suite d'un tirage au sort, elles ne peuvent répéter ces sommes lorsque le titre est présenté au remboursement.
Art. 71. — Dans Vart. 50, paragraphe 7°^, sont supprimés les mots : « ils ne pourront être inférieurs à 50 francs ».
Dispositions transitoires.
(( Pour les sociétés par actions en commandite ou anonymes déjà existantes, sans distinction entre celles antérieures à la loi du 24^ Juillet 1867 et celles postérieures, il n'est pas dérogé à la faculté qu elles peuvent avoir de convertir leurs actions en titres au porteur avant libération intégrale.
« Quant aux actions nominatives des mêmes sociétés, les deux ans après lesquels tout souscripteur ou actionnaire qui a cédé son titre cesse d'être responsable des versements non appelés ne courront,à l'égard des créanciers antérieurs à la présente loi, qu'à partir de l'entrée en vigueur de la loi, et sauf application de l'art 2257 C. civ. pour les créances conditionnelles ou à terme et les actions en garantie. »
Les dispositions de l'art. 8 et celles de l'art. 42 s'appliquent aux sociétés déjà constituées sous l'empire de la loi du 2i Juillet 1867.
Dans les mêmes sociétés, l'action en nullité résultant des art. 7 et il ne sera plus recevable si les causes de nullité ont cessé d'exister au moment de la présente loi.
En tout cas, l'action en responsabilité pour les faits dont la nullité résultait, ne cessera d'être recevable que trois ans après la présente loi.
<( Les sociétés civiles actuellement constituées sous d'autres formes pourront , si leurs statuts ne s'y opposent pas, se transformer en sociétés en commandite ou en sociétés anonymes par décision d'une assemblée générale spécialement convoquée et réunissant les conditions tant de l'acte social que de l'art. 31 cidessus. »
I. — Loi du 5 novembre
Abt. i" . — Des sociétés de crédit agricole peuvent être constituées, soit par la totalité des membres d'un ou de plusieurs syndicats professionnels agricoles, soit par une partie des membres de ces syndicats ; elles ont exclusivement pour objet de faciliter et même de garantir les opérations concernant l'industrie agricole et effectuées par ces syndicats ou par des membres de ces syndicats.
Ces sociétés peuvent recevoir des dépôts de fonds en comptes courants avec ou sans intérêts, se charger relativement aux opérations concernant l'industrie agricole, des recouvrements et payements à faire pour les syndicats ou pour les membres de ces syndicats. Elles peuvent notamment contracter les emprunts nécessaires pour constituer ou augmenter leur fonds de roulement. Le capital social ne peut être formé par des souscriptions d'actions. Il pourra être constitué à l'aide de souscriptions des membres de la société ; ces souscriptions formeront des parts, qui pourront être de valeur inégale ; elles seront nominatives et ne seront transmissibles que par voie de cession aux membres des syndicats et avec l'agrément de la société.
La société ne pourra être constituée qu'après versement du quart du capital souscrit.
Dans le cas où la société serait constituée sous la forme de société à capital variable, le capital ne pourra être réduit par les reprises des apports des sociétaires sortants au-dessous du montant du capital de fondation.
Art. 2. — Les statuts détermineront le siège e^. 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 détermineront 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 engagements pris par la société.
Les sociétaires ne pourront être libérés de leurs engagements qu'après la liquidation des opérations contractées par la société antérieurement à leur sortie.
Art. 3. — Les statuts détermineront les prélèvements qui seront opérés au profit de la société sur les opérations faites par elle.
Les sommes résultant de ces prélèvements après acquittement des frais généraux et payement des intérêts des emprunts et du capital social, seront d'abord affectées, jusqu'à concurrence des trois quarts au moins, à la constitution d"un fonds de réserve, jusqu'à ce qu'il ait atteint au moins la moitié de ce capital.
Le surplus pourra être réparti, à la fin de chaque exercice, entre les syndicats et entre les membres des syndicats au prorata des prélèvements faits sur leurs opérations. Il ne pourra, en aucun cas, être partagé sous forme de dividende, entre les membres de la société.
A la dissolution de la société, ce fonds de réserve et le reste de l'actif seront
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partagés entre les sociétaires, proportionnellement à leur souscription, à moins que les statuts n'en aient affecté l'emploi à une œuvre d'intérêt agricole.
Art. 4. — Les sociétés de crédit autorisées par la présente loi sont des sociétés commerciales dont les livres doivent être tenus conformément aux prescriptions du Code de commerce.
Elles sont exemptes du droit de patente, ainsi que de l'impôt sur les valeurs mobilières.
jt^jxT. 5. — Les conditions de publicité prescrites pour les sociétés commerciales ordinaires sont remplacées par les dispositions suivantes :
Avant toute opération, les statuts avec la liste complète des administrateurs ou directeurs et des sociétaires, indiquant leurs nom, profession, domicile et le montant de chaque souscription, seront déposés, en double exemplaire, au greffe de la justice de paix du canton où la société a son siège principal. Il en sera donné récépissé.
Un des exemplaires des statuts et de la liste des membres de la société sera, par les soins du juge de paix, déposé au greffe du tribunal de commerce de l'arrondissement.
Chaque année, dans la première quinzaine de février, le directeur ou un administrateur de la société déposera, en double exemplaire, au greffe de la justice de paix du canton, avec la liste des membres faisant partie de la société à cette date, le tableau sommaire des recettes et des dépenses, ainsi que des opérations effectuées dans l'année précédente. Un des exemplaires sera déposé par les soins du juge de paix au greffe du tribunal de commerce de l'arrondissement.
Les documents déposés au greffe de la justice de paix et du tribunal de commerce seront communiqués à tout requérant.
Art. 6. — Les membres chargés de l'administration de la société seront personnellement responsables, en cas de violation des statuts ou des dispositions de la présente loi, du préjudice résultant de cette violation.
Ils pourront être poursuivis et punis d'une amende de 16 à 200 francs.
Le tribunal pourra en outre, à la diligence du procureur de la République, prononcer la dissolution de la société.
Au cas de fausse déclaration relative aux statuts ou aux noms et qualités des administrateurs, des directeurs, ou des sociétaires, l'amende pourra être portée à 500 francs.
Art. 7. — • La présente loi est applicable à l'Algérie et aux colonies.
II. — Instruction de la direction générale de l'enregistrement sur le dépôt au greffe (5 octobre 1895).
L'art. 5 de la loi du 5 novembre 1894, dont le texte a été transmis au service par l'instruction n. 2874, modifie, en faveur des sociétés de crédit agricole, les conditions de publicité prescrites par les art. 55 et suivants de la loi du 24 juillet 1867 pour les sociétés commerciales ordinaires.
Il dispose que les sociétés de crédit agricole seront tenues seulement de déposer en double exemplaire, au greffe de la justice de paix du canton où elles auront leur siège principal : 1° avant toute opération, leurs statuts, avec la liste complète de leurs membres ; 2*' chaque année, dans la première
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quinzaine de février, la liste de leurs membres à cette époque, ainsi qu'un tableau sommaire des recettes, des dépenses et des opérations effectuées pendant l'année précédente ; que l'un des exemplaires des pièces ainsi déposées sera remis par les soins du juge de paix, au greffe du tribunal de commerce de l'arrondissement ; enfin il sera donné récépissé du dépôt fait, au greffe de la justice de paix, des statuts delà société.
Ces prescriptions nouvelles ont soulevé plusieurs questions dont la solution intéresse le service de l'enregistrement et du timbre : on s'est demandé si, dans le cas prévu par la loi de 1894, les greffiers doivent, conformément au principe général établi par l'art. 43 de la loi du 22 frimaire an XII, dresser acte des dépôts qui leur sont faits, si les récépissés par eux délivrés constituent des actes de greffe sujets à l'enregistrement dans un délai déterminé, et si les actes et les documents déposés doivent être sur papier timbré.
Les ministres des finances et de la justice ont, le 27 juillet et le 19 août 1895, sur la proposition conforme de l'administration, résolu ces difficultés dans le sens ci-après :
1° Il a été admis, en premier lieu, que les greffiers des justices de paix et des tribunaux de commerce peuvent, sans en dresser acte, recevoir indistinctement tous les dépôts prescrits par l'art. 5 de la loi du 5 novembre
En ce qui concerne le dépôt des statuts aux greffes des justices de paix, on a considéré qu'il doit, selon les termes exprès de la loi, en être donné récépissé, et que cette prescription est exclusive de l'obligation de dresser acte ainsi qu'une décision ministérielle l'a déjà reconnu pour le cas analogue où il s'agit du dépôt de leurs titres faits, contre récépissé, au greffe du tribunal de commerce, par les créanciers d'un failli (Instr. n° 420, § 2).
Pour les dépôts périodiques à effectuer par les sociétés au greffe de la justice de paix, la loi de 1894 n'a pas, il est vrai, prévu formellement la délivrance d'un récépissé ; mais il est évident que, l'omission étant purement accidentelle, ils pourront être constatés de cette façon, et il s'ensuit que pour cette catégorie de dépôts comme pour la première, le greffier n'est pas tenu de dresser acte.
Quant au dépôt qui devra être fait au greffe du tribunal de commerce, non par les sociétés elles-mêmes, mais par le juge de paix, il revêt le caractère d'une mesure administrative et d'ordre public, ce qui suffit à écarter l'application de l'art. 43 de la loi de frimaire.
2° Les récépissés que les greffiers des justices de paix ont à délivrer aux sociétés pour les dépôts annuels aussi bien que pour le dépôt des statuts sont assimilables à ceux qui sont remis aux créanciers par les greffiers des tribunaux de commerce en matière de faillite, et pas plus que ceux-ci, ils ne constituent des actes de greffe, à proprement parler. Ils ne sont donc pas sujets à la formalité de l'enregistrement dans un délai déterminé.
Mais délivrés par les greffiers, en qualité d'officiers ministériels, ils ne sauraient être considérés comme de simples écritures privées, passibles du droit de timbre de 0 fr. 10 établi par l'art. 18 de la loi du 23 août 1871 ; ils sont soumis au timbre de dimension, eil conformité de l'art. 12 de la loi du 13 brumaire an VII.
3° Lorsque le législateur de 1894 a prescrit aux sociétés de crédit agricole
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de déposer au «•refTe do Injustice de paix, « en double exemplaire », leurs statuts, la liste de leurs membres, etc., il n'a point entendu parler d'actes réguliers. Si telle eût été son intention, il n'aurait pas manqué de reproduire les expressions contenues dans l'art. 55 de la loi du 24 juillet 1867, qui proscrit aux sociétés ordinaires de déposer soit (( un double de l'acte constitutif », s'il est sous seing privé, soit « une expédition » s'il est notarié.
On doit, dès lors^ admettre que les exemplaires, présentés sous forme d'imprimés ou de simples copies signées ou non signées par les représentants de la société, sont affranchis du timbre. Toutefois, il en serait différemment, et les documents déposés seraient soumis à cet impôt, s'ils étaient établis en forme d'actes réguliers, tels que des expéditions délivrées par des notaires, ces expéditions ne pouvant être considérées comme de simples exemplaires sans caractère juridique.
En résumé, les solutions arrêtées entre j^les départements de la justice et des finances sont les suivantes :
Les greffiers des justices de paix et des tribunaux de commerce]sont, d'une manière générale et absolue, dispensés de dresser acte des dépôts qui leur sont faits en exécution de l'art. 5 de la loi du 5 novembre 1894.
Les récépissés que les greffiers des justices de paix délivrent dans tous les cas, lors de ces dépôts, ne sont pas sujets à enregistrement dans un délai déterminé, mais ils doivent être rédigés sur papier frappé du timbre de dimension.
Enfin, les pièces à déposer sont exemptes du timbre, à moins qu'elles ne soient établies sous la forme d'actes réguliers.
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1 . — Les sociétés ou associations sont aussi anciennes que le monde. Elles ont pris avec la civilisation un grand développement ; mais, dès les époques les plus reculées où le droit a existé, on retrouve la trace de contrats de sociétés. Elles existaient en droit romain. On découvre dans les textes Texistence de sociétés fortoées entre banquiers (argentarii). Les plus importantes des sociétés romaines étaient les societates veciigalium, qui affermaient les impôts (V. Accarias, Précis de droit romain, t. 2, p. 340 ; Girard, Manuel élémentaire de droit romain, p. 220, 563, note 5, 564, note 4 ; Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, t. 2, n. 5).
2. — Au moyen Age, il y eut des sociétés de toute sorte, sociétés de serfs, sociétés de marchands, sociétés d'agriculteurs. C'est au moyen âge qu'apparut le contrat de commande, origine de la société en commandite (V. n. 903).
3. — Dans les temps modernes les sociétés par actions ont pris une grande extension. La forme des sociétés par actions a permis, grâce à rimportance des capitaux réunis et qui ne pouvaient Têtre que par ce moyen, la réalisation de grandes entreprises et la constitution d'établissements financiers ou de crédit qui ont rendu des services considérables.
Cela n'a point marché sans de graves abus. Les conditions dans lesquelles ces sociétés se sont constituées à l'origine et ont fonctionné facilitaient aux fondateurs et administrateurs la perpétration de manœuvres frauduleuses au préjudice des associés ou des créanciers. Le bien ne va jamais sans le mal. Les législateurs de tous les pays se sont efforcés d'établir des règles pour réprimer la fraude. A mesure que ces règles passaient dans la législation, des spéculateurs ingénieux arrivaient à les tourner. Pour faire échec aux combinaisons nouvelles, le législateur a édicté des prescriptions nouvelles, et c'est ainsi, comme
le disent très justement MM. Lyon-Caen et Renault (t. 2, n° 5) que
depuis trente années il n'est pas de matière sur laquelle on ait autant légiféré, dans les grands pays de TEurope, que sur celle des sociétés par
actions.
4. — Nous ne nous occuperons que des sociétés de commerce, laissant en dehors de notre étude les sociétés civiles, à l'exception toutefois des sociétés civiles à forme commerciale.
Les sociétés de commerce sont régies en France tout à la fois par le Code civil, par le Code de commerce, par plusieurs lois spéciales, par les conventions des parties et par les usages commerciaux (art. 18
C. com
En effet, le Code civil (art. 1832 à 1873) réglemente non seulement les sociétés civiles, mais môme les sociétés de commerce, à défaut de dérogation (art. 1873 C. civ. ; 18 C. com.).
Le Gode de commerce, au contraire, régit uniquement les sociétés de commerce. Exceptionnellement, il s'applique aux sociétés civiles quand celles-ci revêtent une forme commerciale.
A côté du Gode de commerce, les lois spéciales suivantes sont relatives aux sociétés :
1" La loi du 17 juillet 1856, qui a abrogé les articles 51 à 63 du Code de commerce sur l'arbitrage forcé et modifié l'article 631 du même Code ;
2° La loi du 17 juillet 1856 sur les sociétés en commandite par actions, abrogée par la loi du 24 juillet 1867 ;
3° La loi du 30 mai 1857 sur les sociétés étrangères ;
4® La loi du 6 mai 1863, modifiant les articles 27 et 28 du Code de commerce ;
5^ La loi du 23 mai 1863 sur les sociétés à responsabilité limitée, abrogée par la loi du 24 juillet 1867 ;
6° La loi du 24 juillet 1867, qui modifie les dispositions du Code de commerce sur les sociétés anonymes, remplace la loi du 17 juillet 1856 sur les sociétés en commandite par actions et les articles 42 à 46 du Code de commerce relatifs à la publicité des sociétés, et enfin réglemente les sociétés à capital variable ;
7° La loi du 1'" août 1893, qui modifie la loi du 24 juillet 1867 et la complète ;
8° La loi du 5 novembre 1894 sur les sociétés de crédit agricole qui constituent une variété de société de commerce.
5. — On peut encore ajouter à cette énumération le décret du 22 janvier 1868, relatif aux sociétés d'assurances autres que celles sur la vie ; puis la loi du 9 avril 1898, concernant la responsabilité des
accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail (art. 27), et enfin le décret du 28 février 1899, rendu pour l'exécution de l'article 27 de cette loi.
6. — La dispersion des disposilions légales sur les sociétés est donc l'objet de graves embarras. En 1867, la commission du Corps législatif, chargée d'examiner le projet de loi qui devint la loi du 24 juillet 1867, voulait refondre toutes les règles sur les sociétés commerciales. M. Mathieu, rapporteur, insistait vivement sur l'utilité pratique qu'il y aurait à rencontrer dans une loi ou dans une série unique de dispositions les principes régulateurs d'un certain ordre d'intérêts ou de conventions. Le gouvernement s'opposa à la réalisation de cette entreprise.
7. — Enfin, il faut signaler que dans les multiples lois qui viennent d'être énumérées, on ne rencontre aucune disposition sur la liquidation des sociétés, ni sur le régime des obligations.
DÉFINITIONS. — CAPACITÉ. — SOCIÉTÉS ENTRE EPOUX, ENTRE SUCCESSIBLES
SECTION I
8. — La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter (G. civ.,art. 1832). La plupart des auteurs contestent l'exactitude de la définition du Gode civil, parce qu'elle omet d'indiquer un des traits essentiels du contrat de société, à savoir l'obligation pour les associés de supporter leur part dans les dettes (V. sur ces discussions purement doctrinales : Domat, Lois ciu., liv. 1, tit. VIII, sect. 1 ; Pothier, Contr. de soc, n. 1 ; Locré, t. 14, p. 532 et 550 ; Troplong, Contr. de soc, n. 18 ; Pont, Sociétés, t. 1, n. 4).
Les sociétés sont civiles ou commerciales. Nous reviendrons plus tard sur cette grande division et sur les conséquences juridiques qui en découlent. Mais toutes les sociétés, qu'elles soient civiles ou commerciales, sont régies par des principes communs et essentiels.
9. — Toute société est un contrat, dit l'art. 1832, G. civ. Aussi faut-
il bien se garder de confondre la communauté d' iniérêts avec lo. société. En effet, de grandes différences les séparent :
1° Tout d'abord la communauté d'intérêts peut exister en dehors de tout contrat : par exemple, lorsque plusieurs personnes sont créancières d'un même débiteur en faillite, ou appelées à recueillir une même succession, un même legs (Pothier, Sociétés, n. 2; Duvergier, n. 33; Troplong, n. 20 ; Delangle, n. 2 et 3 ; Bédarride, n. 7 ; Massé et Vergé, sur Zacharise, t. IV, § 713, note 2). Ce n'est pas à dire, toutefois, que la communauté ne puisse jamais être conventionnelle. Ainsi, deux ou plusieurs personnes peuvent très bien s'entendre pour acheter une même chose en commun ; de même, plusieurs cohéritiers peuvent convenir de proroger leur indivision (G. civ., art. 815).
Il n'en est pas moins vrai qu'une grande différence distingue la société de la communauté : la première est toujours conventionnelle ; la seconde ne l'est qu'accidentellement (V. les auteurs ci\és suprà),
Pothier enseigne (n. 2) que la société et la communauté diffèrent dans leur origine, mais produisent les mêmes effets ; c'est une erreur. « La communauté est un état purement pas,sif qui n'implique aucune action, aucune espérance coPective, tandis que dans la société les parties poursuivent toujours un but ultérieur et commun, qui est d'acquérir, de réaliser des bénéfices, et ne considèrent l'association que comme un moyen d'atteindre ce but » (Troplong, n. 22 ; Bédarride, n. 7 ; Delangle, n. 2 et 3) ;
2° Dans la société, la durée du contrat est fixée entre les parties. Dans la communauté, point de durée, puisqu'il n'y a pas de contrat ; chacun a le droit de faire cesser l'indivision quand bon lui semble (G. civ., art. 815);
3** La société établit des rapports de personne à personne qui sont de l'essence même du contrat. La communauté n'établit que des rapports d'intérêts ;
4" La société ne peut être valablement contractée que dans certaines conditions de capacité (m/rà,n. 35 et suiv.). Il importe peu que les communistes soient capables ou non, puisque leur volonté est étrangère au fait qui établit la communauté ;
b^ La société constitue une personne morale [infrà, n.225 et suiv.) ; on n'en peut dire autant de la communauté ;
6° La société est dissoute par la mort de l'un des associés à moins de conventions contraires (G. civ., art. 1865). La mort de l'un des communistes est sans influence sur la durée de la communauté, qui continue de subsister avec les héritiers (Bédarride, n. 11) ;
DEF[NITIONS 7
7° Le communiste n'a que l'action en partage ; lassocié a Faction pro socio, qui dilï'ère de la première par sa nature et ses effets (V. infrà, n. 2()61 et suiv. ; Bédarride, n. 11 ; Troplong, n. 27).
10-11.— Dans le doute sur la question de savoir si les parties ont entendu établir entre elles une simple communauté, ou constituer une société, il faut se prononcer pour la communauté ; on ne peut présumer un contrat de société (Troplong, n. 28).
12. — La société est un contrat synallagmatique, quel que soit son objet ou sa forme. Aucun doute sur ce point (Lyon-Gaen et Renault, Traité de dr. comm., t. 2, n° 82). D où il faut conclure que l'écrit dressé pour constituer une société devra être rédigé en autant d'originaux qu'il y aura de parties intéressées (art. 1325 G. civ.). Sur la nécessité de l'écrit, V. infrà.n. 315. V. aussi sur les doubles en matière de sociétés par actions, infrà, n. 1604.
Une autre conséquence du caractère synallagmatique du contrat est que la condition résolutoire est toujours sous-entendue (art. 1184). (V. aussi Gass., 8nov. 1830, S. chr., D. 30.1.391 ; — Douai, 12 fév. 1848, S. 48.2.670, D. 50.2.8; — Pont, n. 8; Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 85).
12 bis. — La société est aussi un contrat à titre onéreux. Mais que décider si les parties ont dissimulé une donation sous le couvert d'une société?
Il faut distinguer : l'apport étant une condition essentielle du contrat de société, l'acte sera nul soit comme société, soit comme donation, si l'une des parties ne faisant aucun apport même fictif, l'acte n'est pas rédigé en conformité des dispositions des art. 731 et suiv. G. civ. (Gass., 5janv. 1886, S. 86.1.241, D. 86.1.122 et note de M. Labbéau Sirey ; — Lyon-Gaen et Renault, n. 14). L'acte vaudra au contraire comme donation déguisée quelle que soit sa forme, s'il constate un apport fictif. La jurisprudence, en effet, valide les libéralités qui se présentent sous la forme de contrat à titre onéreux (Houpin, n. 33).
13. — Ne constitue pas une société le bail d'un immeuble à un commerçant ou à un industriel moyennant un loyer fixe plus une part de bénéfices du commerce ou de l'industrie du locataire, alors que le bailleur ne doit pas participer aux pertes (Gass., 9 nov. 1869, D. 70.2. 113; — Guillouard, Sociétés, n. 11).
14. — On ne peut considérer comme une société le contrat par lequel les propriétaires indivis d'une usine ou d'un établissement industriel sont convenus de l'exploiter privativement, chacun à leur tour, pendant une période de temps déterminée, de manière à en jouir aller-
nativement (Gass. rej., 4 janv. 1842, S. 42.1.231, D. 42.1.58. - Sic: Laurent, t. 26, n. 151 ; Baudry-Lacanlineiie, t. 3, n. 759; Aubry et Rau, t. 4, p. 542, 543 et 544, § 377 ; Pont, t. 1, n. 59 ; Taulier, t. 6, p. 343; Delvincourt, t. 3, p. 116; Zachariœ, Massé et Vergé, t. 4, p. 424, § 713 ; Lyon-Caen et Renault, Précis, t. 1, n. 257 et 258 ; Vavasseur, t. 1, n. 21).
De même, il a été jugé que la convention par laquelle divers commissionnaires de transport s'étaient engagés, dans le but d'économiser des frais, à mettre en commun toutes les marchandises que chacun d'eux serait individuellement chargé de transporter, ne constituait pas une société. Le bénéfice de chaque chargement devant rester à celui qui l'aA^ait obtenu, chaque commissionnaire n'en continuait pas moins à exercer séparément son industrie (Gass., 4 juillet 1826, S. chr.; Dalloz, n. 104 ; — Anal. : Gass., 4 janv. 1842, cité aun. précédent ; — Pardessus, Dr. comm., n. 969 ; Duvergier, n. 56; Alauzet, Com. Cod. comm., t.l,n. 135).
15. — Il ne faut pas non plus confondre le contrat de société avec le contrat de prêt. Les différences qui séparent habituellement la société du prêt à intérêts peuvent s'efl'ater par l'effet de clauses accessoires, et il est parfois difficile de déterminer quel est le véritable contrat que les parties ont entendu faire. La qualification donnée par les parties peut servir d'indice de leur volonté. Mais elle ne peut être décisive, et les tribunaux ont toujours le droit de restituer au contrat son véritable caractère.
16. — Sur les caractères distinctifs du prêt et de la société, des auteurs ont pensé qu'il y a prêt toutes les fois que le bénéfice attribué au bailleur de fonds est d'une somme périodique fixe, et que ce dernier doit au contraire être associé si cette somme est variable et proportionnée aux bénéfices réalisés par l'entreprise (Malepeyre et Jourdain, n. 19 et suiv. ; Bédarride, Dol et fraude.^ t. 3, n. 1071 ; Lyon-Gaen et Renault, Traité de droit commercial, n. 63 ; — Gass., 16 juill. 1863, S. 63. 1.334,0.63.1.295;- Bordeaux, 3 juill. 1860, S. 61.2.190, D. 61.5.458). Un arrêt de la Gour de Liège a décidé qu'il y a prêt quand il n'est stipulé à la charge du bailleur de fonds aucune contribution aux pertes (Liège, 9 juill. 1821, Dalloz, n. 143. — En ce sens : Duvergier, n. 58 ; Troplong, n. 661 ; Delangle, n. 113 ; — Grenoble, 29 janv. 1870, S. 70. 2.217, D. 71.2.76; — Gass., 8 janv. 1872, S. 72.1.36, D. 72.1.194 ; — Douai, 3 fév. 1875, D. 77.2.140; — Paris, 9 fév. 1880, T. G. 80.403). « Attendu, dit ce dernier arrêt, que si la participation aux bénéfices éventuels d'une entreprise est de l'essence de la société, en ce sens que sans
cette participation, il n'y a pas de société possible, il ne résulte nullement de là que toute convention par laquelle l'un des contractants s'engage à Iburnir un capital pour l'exploitation d'un commerce ou d'une industrie constitue nécessairement et quelle qu'ait été l'intention réelle des parties, une société en commandite, dès qu'elle contient, au profit du bailleur de fonds, la stipulation d'une part dans les bénéfices à réaliser ; — attendu que le contrat de société exige, comme conditions essentielles de sa formation, l'intention des parties de s'associer, une chose mise en commun, et la participation aux bénéfices et aux pertes de l'entreprise »
17. — En sens contraire, on dit qu'il faut s'attacher exclusivement à la qualification donnée à l'acte par les parties elles-mêmes. Il y a prêt ou société suivant que les parties ont qualifié la convention de l'une ou de l'autre de ces dénominations (Comp. Caen, 27 déc. 1864, D. 66.2.46). Dans un troisième système, on soutient qu'il y a toujours société quand il y a participation aux bénéfices et aux pertes et prêt dans le cas contraire (Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 693).
Enfin, dans un quatrième système, on enseigne que la question doit être résolue par Tappréciation de Y intention des parties. Ont-elles eu ou non Vaffectio socieiatis, voilà ce que le juge doit rechercher (Gass., 20 avril 1842, S. 42.1.728, D. 42.1.226 ; — Lyon, 20 août 1849, Rec. arr, Lyon, t. 27, p. 243 ; — Gass., 11 avr. 1849,0.54.5.719 ; — 16 juin 1863,S. 63.1.334, D. 63.1.295 ; — 8 janv. 1872, S. 72.1.36, D. 72.1.194). V. aussi toute la jurisprudence des tribunaux de commerce citée aux Pandectes françaises, Y^ Sociétés, n. 689.
18. — Gelui qui fournit des fonds à une maison de commerce sous le titre de prêt et sous les conditions de pouvoir retirer son capital sans aucune diminution, ainsi que les intérêts au taux déterminé, doit être réputé associé commanditaire, et non simple prêteur, si, outre l'intérêt convenu, il s'est réservé une quote-part dans les bénéfices présumés, le droit de prendre communication des registres, celui d'assister aux inventaires, et autres prérogatives de ce genre qui régulièrement n'appartiennent qu'aux associés (Paris, 10 août 1807, Dalloz, n. 142, 1° ; — Gf . Lyon, 20 août 1849, ibid., 142, 2«).
19. — La clause de remboursement en capital et intérêts de la somme apportée dans une entreprise n'est pas incompatible avec l'existence d'une association en participation ; en conséquence, les juges peuvent déclarer, d'après l'ensemble des conventions et les circonstances de fait, que l'auteur de cet apport est non pas un simple prêteur, mais un véritable associé en participation, tenu vis-à-vis des
créanciers de Tentreprise jusqu'à concurrence de sa mise de fonds (Cass., 11 avril 1849, D. 54.5.719).
20. — Décide que bien qu'un acte porte la qualification de société en commandite par actions, avec indication d'un gérant responsable et d'une raison sociale, néanmoins si cet acte n'assure aux souscripteurs d'actions que les intérêts à 5 p. 100 de leurs fonds, en autorisant le gérant à rembourser ces actions de ses deniers et à mettre ainsi fin à la société, même avant le terme fixé, et en réservant au gérant seul la propriété de l'immeuble social, lequel demeure simplement hypothéqué à la sûreté du remboursement des actions, un tel acte ne constitue point une société commerciale, mais un contrat de prêt (Orléans, 18 juin 1838, et sur pourvoi, Cass., 20 avril 1842, S. 42.1.728, Dalloz, n. 144; — Contra : Orléans, 2 mai 1837, Dalloz, n. 144).
21. — Que le contrat par lequel l'une des parties fournit à l'autre, pour l'acquisition d'un fonds de commerce, une somme d'argent remboursable à une époque déterminée, avec stipulation, en sus des intérêts, d'une prime fixe payable par annuités, présente les caractères non d'un contrat de société, mais d'un prêt, alors même qu'il aurait été dit que cette prime était la représentation, à forfait, du bénétice que la partie à laquelle elle était due aurait eu le droit de partager (Cass., 16 juin 1863, S. 63.1.334, D. 63.1.295).
Que la convention par laquelle une partie remet à un
commerçant, pour l'exploitation de son industrie, une somme d'argent remboursable à une époque déterminée, avec stipulation, en sus des intérêts, d'une quote-part des bénéfices annuels, sans aucune contribution aux pertes, présente les caractères non d'un contrat de société, mais d'un prêt à intérêts, et par suite, n'est pas soumise à la publicité prescrite par l'art. 42 C. com., pour les actes de sociétés (Grenoble, 29 janv. 1870, S. 70.2.217, D. 71.2.76).
23. — De même, l'acte par lequel l'adjudicataire du transport des dépêches postales cède à un tiers une partie de son marché, avec partage de la subvention de l'administration, suivant le nombre de kilomètres parcourus par chacun des entrepreneurs, constitue non pas un contrat de société, prenant fin par le décès des associés, mais un contrat de droit commun ne devant finir qu'à l'expiration du terme convenu et opposable aux héritiers des parties (Rouen, 15 mai 1880, sous Cass. ,28 déc. 1880, S. 82.1.99).
24. — Mais les juges du fait, loin de dénaturer les actes qui leur sont soumis, les apprécient sainement en qualifiant de société les conventions successives par lesquelles un père et ses enfants, après le dé-
ces de la mère, laissent en commun les biens maternels et les biens de communauté affectés à une exploitation industrielle, dont la gérance est réservée au père, en vue de partager les bénéfices qui pourront en résulter (Cass., 28 mars 1892, S. 93.1.4G1, D. 92.1.265).
25. — Jugé encore que les conditions essentielles du contrat de société sont : l'intention des parties de s'associer ; une chose mise en commun, et la participation aux bénéfices et aux pertes de l'entreprise ; en conséquence, la convention par laquelle une personne fournit des capitaux pour l'exploitation d'une industrie et stipule, outre l'intérêt légal ^ une part dans les bénéfices, constitue un prêt et non une société en commandite, alors qu'il n'y a pas eu mise en commun des capitaux ni participation aux pertes (Cass., 8 janv. 1872, S. 72.1.36, D. 72.1.194).
26. — Le louage d'ouvrage revêt quelquefois certains caractères de la société : ainsi lorsqu'un commis reçoit, à titre de salaire ou de supplément de salaire, une part quelconque dans les bénéfices de la maison où il est employé ; mais les auteurs et la jurisprudence ont refusé de voir une société dans un semblable contrat (Bédarride, n. 13 ; Pardessus, n. 969 ; Alauzet, n. 140 ; Malepeyre et Jourdain, p. 10 et 11 ; Duvergier,n. 53; Troplong, n. 46 ; Delangle, n. 5 ; Guillouard,n. 14; Lyon- Caen et Renault,t. 2, 76 ; Thaller, n. 381 ; - Rouen, 28 fév. 1818, Dalloz, n. 133 ; — Lyon, 21 fév. 1844, D. 45.2.146 ; — Paris, 20 janv. 1876, T. G. 25.407 ; — Cass., 17 avr. 1872, D. 73.1.311 ; — Aix, 6 déc. 1888, S. 89. 2.119 ; — Cass., 28 fév. 1898, J. Soc, 98.398. - Contra : Lyon, 27 août 1835, Dalloz, n. 134).
27. — Il a donc été décidé, à juste raison, que le commis intéressé dans une maison de commerce n'est pas un associé (Cass., 31 mai 1831, S. 31.1.249, D. P. 31.1.206, D. Rép.,\o Société, n. 1371-1°; — 26 déc. 1866, S. 67.1 .303 ; — Paris, 7 mars 1835, S. 35.2.235, D. P. 35.2. 95; — Lyon, 30 mai 1838, S. .38.2.426, D. Rép., Vo cit., n. 134-2° ; — Bordeaux, 15 mai 1846, S. 47.2.43 ; — Nîmes, 20 juill. 1854 (motifs), S. 64.2.235, D. 66.2.57 ; — Grenoble, 27 juin 1867, S. 68.2.223 ; —Aix, 6 déc. 1888, S. 89.2.219 ; — Boistel, Précis de dr. comm., n. 156 ; Lyon- Caen et Renault, Tr. de dr. comm., t. 1, n. 291 bis, t. 2, n. 58 et s. ; Guillouard, n. 14 ; P. Pont, Sociétés, t. 1, n. 87 ; Dutruc, Dict. du content, comm., Y'' Commis, n. 22 ; Ruben de Couder, Dict. de dr. comm. indust. et marit., V° Commis, n. 25 et s. ; Troplong, Sociétés, 1. 1, n. 46 Duvergier, Sociétés, n. 53 ; Laurent, t. 26, n. 154; Baudry-Lacantinerie, t. 3, n. 759).
En conséquence, il ne peut lui appartenir de s'immiscer dans le détail comme dans l'ensemble des opérations, ni de critiquer les actes de
son patron (Aix, 6 déc. 1888, précité. — Sic : Alaiizet, loc. cit. ; Lyon- Caen et Renault, Précis, t. 1, n.266 ; P. Pont, loc. cit.; Ruben de Couder, V° Commis, n. 32; Grenier, Condit. jurid. des commis des marchands, p. 165).
28. — Mais le commis intéressé peut, pour vérifier la sincérité des allégations de son patron, obtenir non seulement la représentation, mais aussi la communication des livres de celui-ci (Nîmes, 20 juill. 1864, précité ; — Rennes, 29 juin 1871, S. 71.2.83, D. 72.2.155 ; — Bordeaux, 30janv. 1872, S. 72.2.66, D.73.5.309. — Sic : Boistel, loc.cit.\ Lyon-Gaen et Renault, Précis de dr. commerc, 1. 1, n. 217, note 2 et n. 266, Tr. de dr. comm., t. 1, n. 291 bis; P. Pont, loc, cit.,i. 1, n. 87; Grenier, p. 166 ; Guillouard, loc. cit. — Contra : Grenoble, 27 juin 1867, précité; — Lyon, 26 nov. 1867, S. 68.2.223).
29. — Au surplus, n'est pas nulle comme constituant une condition potestative en faveur du patron, la convention portant qu'un commis auquel son patron doit payer un supplément d'appointements calculé sur les bénéfices annuels de la maison, sera obligé de s'en rapporter entièrement au patron pour l'établissement de ces bénéfices, sans pouvoir exiger aucun détail, aucune communication de livres ; il n'est pas permis, dès lors, au commis qui prétend avoir reçu moins qu'il ne lui était dû, de demander la production des écritures et du livre d'inventaire à l'effet de vérifier la somme à laquelle il a réellement droit (Grenoble, 21 fév. 1865, S. 66.2.21).
30. — Si le commis intéressé n'a pas les droits d'un associé, il n'en supporte pas les charges.
Il en résulte qu'il ne contribue pas aux pertes de la maison qui l'emploie ; par la force même des choses, il doit tout au plus renoncer au partage des bénéfices, dans le cas où il n'en existe pas. Il en résulte aussi qu'il peut produire comme créancier au cas de faillite de la maison de commerce, tant pour le salaire qui peut lui être dû, que pour les bénéfices auxquels il a droit à raison d'exercices clos (Boistel, Précis, n. 115 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 59 ; Grenier, p. 165).
31. — Pour bien caractériser les droits du commis intéressé, il faut noter que celui-ci ne peut prétendre aux bénéfices obtenus après son départ de cette maison (Paris, 19 juill. 1872, sous Cass., P"" juin 1875, S. 76.1.29, D. 75.1.417).
32. — Il entre, du reste^ dans le pouvoir d'interprétation des juges du fait de déterminer, par application des conventions des parties, les bénéfices sur lesquels un commis intéressé doit prélever la part qui lui est attribuée et les sommes ou créances qui doivent être comprises
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dans ces bénéfices (Gass., l"' juin 1875, S. 76.1.29, D. 75.1.417).
33. — La convention entre le titulaire d'un bureau de tabac et un autre particulier, portant que celui-ci gérera le débit pendant un certain délai (cinq ans) sauf le cas de malversation, moyennant le tiers du produit net de la gestion, et à charge par lui d'avancer les fonds nécessaires pour Tachât des tabacs, constitue non une société en participation, mais un mandat salarié (Bordeaux, 7 juin 1836, Dalloz, n. 141).
34. — Le prêt à la grosse constitue un contrat siii generis, et non une société (Bédarride, n. 5). Cependant il peut arriver que le prêt à la grosse se trouve combiné avec la société : par exemple, lorsque les parties conviennent qu'en cas d'heureuse arrivée du navire, le capital sera remboursé au prêteur, qui, en outre, aura droit à une part proportionnelle des bénéfices de l'opération (Dalloz, n. 147, 148 ; Troplong, n. 55).
SECTION II
CAPACITÉ
35. — La société est un contrat synallagmatique (V. suprà, n. 12). La première conséquence qui découle de ce principe est que la société serait nulle si le consentement d'une des parties avait été donné par erreur, extorque par violence, surpris par dol ou par fraude. Nous verrons plus tard que le vice qui entacherait le consentement n'empêcherait pas cependant que la société eût existé de fait et dût être liquidée. La seconde conséquence du même principe est que l'associé ne peut contraindre ses coassociés à recevoir à son lieu et place un autre associé. Il faudrait pour cela le consentement unanime des associés (art. 1861 C. civ. ; — Trib. Seine, 28 avril 1898, B. Soc, 1899, p. 73). Cependant cette dernière règle ne s'applique pas aux sociétés par actions.
36. — La capacité nécessaire pour contracter une société civile est celle du droit commun, sauf l'exception édictée par l'art. 1840 C. civ. à l'égard des sociétés universelles. Pour contracter une société commerciale dans laquelle les associés sont tenus sur tous leurs biens, il faut avoir la capacité de faire le commerce.
Mais pour les sociétés dans lesquelles les associés ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leur mise, le principe n'est pas aussi absolu. 11 faut dire que ces associés ne doivent pas avoir nécessairement la capacité de devenir commerçants. Mais doivent-ils avoir la capacité
de faire des actes de commerce ? Tout dépend du but poursuivi par l'associé. S'il verse immédiatement sa mise et fait un véritable placement de fonds, la capacité de faire un acte de commerce n'est pas nécessaire. Mais si l'associé ne se livre pas à un simple acte d'administration, s'il s'oblige à effectuer ultérieurement son apport avec l'intention de spéculation, il doit avoir la capacité spéciale. (V. sur le point de savoir si la souscription d'action constitue un acte de commerce,
37. — L'autorisation de faire le commerce, quand elle est pure et simple, emporte-t-elle de plein droit pour le mineur l'autorisation de contracter une société ? Quelques auteurs soutiennent la négative. Cette autorisation, disent-ils en substance, ne doit pas être étendue au delà de sa portée naturelle. On comprend à quels dangers serait exposée l'inexpérience d'un mineur, soit dans le choix toujours si difficile d'un associé, soit dans la rédaction des clauses destinées à sauvegarder les intérêts de chacun. Il importe donc qu'il soit éclairé, pour un acte si important, par les lumières de la famille (Delangle, n. 58; Malepeyre et .Jourdain, p. 12; Bravard-Veyrières, t. 1, p. 148; Demolombe, Minorité, t. 2, n. 343).
38. — Cependant l'opinion contraire compte de nombreux partisans. Du moment où l'autorisation de faire le commerce est pure et simple, le mineur doit être autorisé à contracter une association qui est souvent un des moyens d'exploitation les plus avantageux. Sans doute une association a des périls. Mais quel acte de commerce en est exempt ? Si la famille tient à préserver le mineur de tout danger de cette nature, elle peut prévoir et prohiber toute constitution de société dans l'acte d'autorisation de faire le commerce (Caen, 11 août 1828, D. 31.2.19 ; — Massé, Droit comm., n. 1046 ; Paris, id., n. 303 ter; Alauzet, n. 149 ; Molinier, n. 145 ; Lyon-Caenet Renault, t. 1", n. 232 et 254).
39. — Cependant si le mineur contractait une société avec son père, l'autorisation ne devrait pas émaner de celui-ci, ni de la mère dont l'indépendance pourrait ne pas être suffisante ; il faudrait obtenir en ce cas l'autorisation du conseil de famille auquel l'art. 2 C. com. veut que l'on recoure, en cas d'empêchement du père et de la mère (Douai, 21 juin 1827, S. chr. ; - Paris, 20 fév. 1858, S. 58 2.74, D. 58.2.55; — Alauzet, 150).
40. — Tout ce qui vient d'être dit du mineur s'applique à la fille mineure autorisée à faire le commerce. Sans doute de graves considérations de moralité sembleraient militer, en ce qui concerne la fille
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mineure, pour la négative ; mais on ne peut juridiquement établir une semblable distinction.
41. — M. Alauzet (n. 150) soutient que le mineur autorisé à faire le commerce ne peut, dans aucun cas, contracter une association avec son père. Mais c'est là une opinion isolée. Ce serait faire une cruelle injure à l'amour paternel que de prohiber une association entre le père et le fils (Bédarride, Comm. du Code de comm., t. 1, n. 90 ; Massé, n. 1047).
42. ~ La femme mariée peut former une société avec l'autorisation, même tacite, de son mari. Si elle est mariée sous le régime dotal, elle ne pourra engager que ses paraphernaux, puisque les biens dotaux sont inaliénables, même avec l'autorisation du mari. Si elle est séparée de biens, elle ne pourra contracter aucune société sans l'autorisation de son mari ; mais elle peut, même sans autorisation, souscrire des actions dans une société ; ce n'est là qu'un placement de fonds, un acte d'administration. Cependant, si pour le payement de ces actions elle devait souscrire des billets, prendre des engagements à long terme, ce ne serait plus un acte d'administration, mais un engagement qui nécessiterait l'autorisation maritale. Cette autorisation peut d'ailleurs résulter de tous les faits établissant la connaissance du mari (Delangle, n. 50 et suiv.).
43. — La femme autorisée à faire le commerce n'est pas par cela même autorisée à contracter une société. Les divergences d'opinions que nous avons rencontrées en ce qui concerne le mineur ne se manifestent plus en ce qui concerne la femme mariée, et la doctrine et la jurisprudence admettent presque unanimement que la femme autorisée à faire le commerce a besoin d'une autorisation spéciale pour s'associer avec un tiers (Delangle, n. 56 ; Pardessus, n. 66 ; Malepeyre et Jourdain, p. 135; Molinier, n. 176 ; Bravard-Veyrières, t. 1, p. 148 ; Bédarride, des Commerçants, n. 125 ; Demolombe, t. 4, n, 297 ; Alauzet, n. 151; — Cass., 9 nov. 1859, S. 59.2.501, D. 60.1.87 ;— Lyon, 28 juin 1866, S. 67.2.146, D. 66.2.224).
« Attendu, dit la Cour de cassation, qu'étendre les effets de cette « autorisation (l'autorisation de faire le commerce) jusqu'à la faculté « pour la femme de contracter une société en nom collectif avec des c( tiers, ce serait conférera des tiers le pouvoir d'obliger la femme, et « fournil' à celle-ci le moyen de paralyser pendant toute la durée de « cette société Vexercice du droit réservé au mari ou au tribunal^ de « retirer en tout temps V autorisation accordée ; attendu qu'un pareil
« résultat porterait atteinte à la puissance maritale et à Taction de la « justice... » (Contra : Massé, t. 3, n. 95 et 175.)
44. — Deux époux peuvent-ils contracter entre eux une société commerciale ? La question est vivement controversée.
M. Delsol a publié, dans la Revue pratique de droit français (t. 1, p. 433 et suiv.), une dissertation dans laquelle il soutient que la femme, même commune, peut contracter avec son mari une société en nom collectif. M. Molinier (t. 1, n. 177) professe que rien n'empêche des époux, mariés sous tout autre régime que celui de la communauté, de former entre eux une société. Le savant professeur ajoute que la femme devrait se faire autoriser par la justice pour passer ainsi un acte de société avec son mari, ce qui paraît à M. Demolombe tout à fait contraire au système général de nos lois {Traité du mariage, t. 2, n. 231 et suiv.). M. Massé {Droit comm.^ t. 2, n. 1267) enseigne que les époux ne peuvent contracter entre eux aucune société civile ou commerciale. Il invoque le principe de l'irrévocabilité des conventions matrimoniales. Cette dernière considération ne saurait prévaloir si la société était restreinte aux biens dont chacun des époux a la libre disposition(Troplong, n. 209; Molinier, n. 177; Alauzet, n. 152et suiv.). Nous ne saurions nous étendre longuement sur cette grande controverse. Le lecteur désireux d'approfondir l'étude de cette question trouvera ci-après toutes les indications qui lui permettront de se reporter aux auteurs et aux arrêts.
45. — La jurisprudence, sans faire aucune distinction suivant le régime matrimonial adopté par les époux, prohibe toute société entre eux. Il est constant, dit la Cour de Paris (arrêt du 9 mars 1859, S. 59.2.502, D. 60.2.12), que ladite société est une dérogation aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme, ou qui appartiennent au mari comme chef de l'union conjugale. En effet, conférant aux deux associés une égalité de droits et de pouvoirs, elle est incompatible avec les droits et les pouvoirs du mari. Les conflits d'intérêts que peut faire naître la société sont inconciliables avec les droits et les devoirs respectifs des époux. — Considérant, dit encore un arrêt de la Cour de Paris du 24 mars 1870 (S. 71.2.71), que les droits d'une associée qui résulteraient pour la femme d'un acte de société avec son mari^ sont inconciliables avec les droits dérivant de la puissante maritale ; que cette situation porterait d'ailleurs une atteinte directe au principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales posé dans l'art. 1451 C. civ
46. — Voici maintenant les différentes décisions qui ont statué sur cette question :
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Il a été jugé que les époux, même en se mariant sous le régime de la séparation de biens, ne peuvent, fût-ce par un acte antérieur à la célébration du mariage, contracter entre eux une société de commerce ; une telle société est nulle comme incompatible avec les droits inhérents à la puissance maritale (Gass., 9 août 1851, S. 52.1.282; — Paris, 9 mars 1859, S. 59.2.502, D. 60.2.12 ; — 24 mars 1870, T. G. 22. 460, S. 71.2.71. - Sic : Duvergier, n. 102; Massé, Dr. corn., t. 3, n. 317 ; Troplong,Co;i//\ de mar., t. 1, n.210 ; Paris, Dr. comm., t. 1, n. 432 1er. — Contra : Delvincourt, t. 3, p. 230 et 451 ; Duranton, t. 17, n. 347 ; Molinier, Dr. comm., n. 117; Alauzet, id., t. 1, n. 35; Lyon-Caen et Renault, n. 78). Ges derniers auteurs n'admettent la nullité que si les époux ont voulu atteindre un but illégal, spécialement déroger à leurs conventions matrimoniales.
A plus forte raison, la femme commune en biens ne peut valablement contracter une société en nom collectif avec son mari (Gass., 9aoûtl851, S. 52.1.281, D. 52.2.160 ; — Pans, 14 avr. 1856, S. 56.2.369, D. 56.2.231 ; - Metz, 22 août 1861, S. 62.2.330 ; - Gom. Seine, 30 mars 1855, T. G. 4.225 ; — Gom. Seine, 31 juill. 1858, T. G. 19.56 ; - Gass., 7 mars 1888, S. 88.1.305; — 8 déc. 1891, S. 92.1.393, D. 92.1.187; — Paris, 10 déc. 1896, D. 97. 2. 125. — Sic: Duranton, Duvergier, Troplong, Massé, et Paris, loc. cit.).
Et la nullité dont il s'agit est d'ordre public, comme se rattachant à l'essence et à l'irrévocabilité des conventions matrimoniales ; par suite, elle ne saurait être couverte par un compromis ou d'autres actes ultérieurs (Paris, 14 avr. 1856, précité).
Une telle société est encore nulle si l'un des époux a mis dans la société un établissement lui appartenant, en ce qu'elle constitue alors une véritable vente entre époux hors des cas prévus par l'art. 1595 G. civ. (Paris, 9 mars 1859, siiprà, n. 46).
... Ou encore dans le cas où, d'après ses conditions et ses conséquences, elle se trouve en réalité constituer une société universelle de gains interdite par l'art. 1840 G. civ. (Même arrêt).
Dans tous les cas cette société est nulle, comme pouvant constituer au profit de l'un des époux un avantage excédant la quotité disponible, si l'autre époux, ayant des enfants d'un premier lit, a déjà fait donation à son nouveau conjoint de la quotité disponible fixée par l'art. 1098 G. civ. (Paris, 9 mars 1859; - M Gass., 7 fév. 1860, S. 60.1.414, D. 60. 1.115).
L'époux ainsi donataire n'a même droit à aucune rétribution ou indemnité à raison de son concours ou de l'emploi de son industrie au pro-
fit de la société (Paris, 9 mars 1859 ; — Cass., 7 février 1860, précités).
47. — Mais si la femme mariée ne peut contracter valablement une société avec son mari, il ne lui est pas interdit de figurer avec celui-ci dans une société contractée avec des tiers, alors surtout qu'il est établi en fait que leurs intérêts n'ont pas été divisés (Trib. com. Seine, 24fév. 1876, Gaz. des Trib., 22 mars ; — Trib. com. Dijon, 10 juill.1883, R. Soc, 1883. 626; — Paris,4janv. 1885, S. 90.1.49 ; —Trib. Seine,
19 juin. 1882 et 6 mars 1891, eod. loc. — Contra: Paris, 10 déc. 1898, J. Soc, 1897, p. 125. — V. aussi Amiens, 8 juill. 1899, J. Soc, 1900. 212).
48. — Le prodigue placé dans les liens d'un conseil judiciaire ne peut, même avec l'assistance de ce conseil, valablement contracter avec un tiers une société de commerce de quelque nature qu'elle soit, par exemple, une société en nom collectif (Cass., 3 déc. 1850. S. 50.1.177 ; — Rouen, V^ déc. 1897, J. Soc, 1898, p. 317; — Demolombe, t. 8, n. 761; Laurent, t. 5, n. 351).
49. — Le failli étant dessaisi de plein droit à partir du jugement déclaratif de faillite de l'administration de tous ses biens, est incapable de contracter sur ses biens. Mais il peut, après la faillite, se livrer à de nouvelles opérations commerciales, pourvu qu'il ne diminue pas le gage des créanciers de la faillite (Cass., 2 févr. 1876, S. 76.1.150). Il ne peut employer à ces opérations que des valeurs étrangères à l'actif de la faillite (Cass., 16 nov. 1887, S. 88.1.164).
Il faut conclure de tout cela que le failli peut, après la clôture pour insuffisance d'actif notamment, contracter sans fraude une société dans laquelle il apporterait son industrie (Com. Seine, 12 avril 1897, J. Soc, 97.438). Mais il ne pourrait faire apport dans une société de tout ou partie des biens frappés par le dessaisissement. Après homologation du concordat ou après union, le droit commun sur la capacité du failli reprend son empire. Les mêmes règles sont applicables en cas de liquidation judiciaire (L. 4 mars 1889).
50. — L'incapable, mineur ou femme mariée, a seul le droit d'invoquer la nullité qui résulte de son incapacité. L'art. 1125 C. civ. doit recevoir ici son application. Telle est l'opinion générale. M. Bravard propose une distinction que nous acceptons, pour notre part, sans réserve, et qui nous paraît non moins morale que juridique. Voici comment s'exprime l'éminent professeur (t. 1, p. 150) : « Quant aux faits accomplis, aux bénéfices réalisés, aux pertes éprouvées, si la société a fonctionné pendant un temps plus ou moins long, j'admets que le mineur ou la femme mariée, en un mot que l'incapable sera seul rece-
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vable à se prévaloir de son incapacité. En conséquence, s'il y a des bénéfices, il pourra y prendre pari en maintenant la société ; si, au contraire, il y a des pertes, il pourra se dispenser d'y contribuer, en la faisant déclarer nulle à son égard. Il y a là, sans doute, quelque chose d'exorbitant ; mais l'art. 1125 me paraît conduire forcément à ce résultat : c'est à l'associé capable à s'imputer d'avoir contracté avec un incapable. Si pour le passé l'associé capable est lié, tandis que l'incapable ne Test pas, en sera-t-il de même pour l'avenir ? L'associé capable sera-t-il tenu de rester en société avec l'incapable jusqu'au terme fixé, quelque éloigné qu'il puisse être ? C'est ce que je ne saurais admettre ; car il y aurait là quelque chose de contraire à la nature, à l'essence même du contrat de société. Comprendrait-on qu'une société dût subsister forcément entre deux personnes, à cette condition que tous les avantages seraient pour l'une, toutes les charges pour l'autre ? Non. Je crois donc que l'associé capable sera en droit de dire à Tassocié incapable : Je m'oppose à ce que la société fonctionne tant que vous ne serez point relevé de votre incapacité, que vous ne serez point valablement autorisé ; car les opérations que nous ferions ne seraient point faites à nos risques et périls communs, et vous ne pouvez raisonnablement prétendre qu'il en soit ainsi. Faites-vous donc autoriser, sinon je fais prononcer la dissolution de la société. Et je crois, en effet, qu'en pareil cas, aucun tribunal n'hésiterait à prononcer celte dissolution : ce serait là une cause légitime de dissolution, s'il en fût jamais. » (V. en ce sens : Lyon, 6 juin 1845, S. 46.2.374 ; — Comp. Lyon, 29 mai 1872, S. 72.2.96, D. 73.2.19 ; - Aubry et Rau, 4- éd., t. 1, p. 576 et t. 4, p. 250.)
Il a été jugé que la société commerciale ayant pour gérant un mineur n'est pas nulle de plein droit en raison de cet état de minorité, mais rescindable ; et même après la rescision judiciairement prononcée, les créanciers n'ont pas d'action contre les commanditaires, au delà de la commandite, si ceux-ci ont été induits en erreur sur l'état de minorité du gérant, et si l'on ne peut leur imputer ni dol ni fraude dans l'organisation de la société (Paris, 31 janv. 1876, Gaz. des Trib., 27 févr. 1876).
Mais la nullité pour incapacité n'empêche pas que les rapports qui ont existé en fait entre les parties soient réglés pour le passé d'après les bases du pacte social (Cass., 9 août 1851, D. 52.1.101 ; ~ 15 nov. 1876, D. 77.1.70; - 11 août 1884, D. 85.1.296; — 7 mars 1888, S. 88. 1.305; —8déc. 1891, i?. Soc, 92.195 ; —27 juin 1893, /?. Soc, 93.439).
51. — Nous avons dit que la société est un contrat. Le consentement
qui a servi à le former doit donc être libre, exempt d'erreur, de violence et de dol.
52. — L'erreur ne peut, d'après l'art. 1110 C. civ., entraîner la nullité du contrat que lorsqu'elle porte sur la substance même de la chose qui fait l'objet de la convention, ou sur la personne avec laquelle on a contracté.
53. — En matière de société, la substance doit s'entendre de V objet essentiel de la société. Il y aurait erreur substantielle, par exemple, si on avait consenti à entrer dans une société devant exploiter une brasserie, et que la société eût en réalité pour objet l'exploitation d'un théâtre (Comp. Cass., 20 déc. 1887, D. 88.1.377 ; — Paris, 23 juillet 1894, S. 95.2.105. — Comp. aussi Orléans, 11 juin 1884, Gaz. Pal., 1884. 2.434 ; — Cass., 25 nov. 1890, Pand. franc, pér., 1891.1.237).
54. — Dans la société de personnes l'erreur sur la personne peut amener la nullité du contrat (Delangle, n. 42 ; Pont, n. 21).
55. — Mais il n'y a pas nullité si l'erreur porte sur la valeur des apports, ou sur la qualification juridique de la société (Cass., 9 juin 1841, S. 41.1.579, D. 41.1.260. — Contra: Paris, 22déc. 1886, Gaz. des Trib.,U janv. 1887).
56. — La société peut être annulée pour cause de violence, sans qu'il y ait à rechercher de qui émanerait la violence (Pont, n. 22).
57. — Le dol ne peut entraîner la nullité que s'il résulte de manœuvres frauduleuses pratiquées par un associé vis-à-vis de l'autre (C. civ. art. 1116 ; — Com. Seine, 22 mars 1886, J. Soc, 1886, p. 744 ; — Paris, 28 avr. 1887, S. 91.1.321, D. 88.2.105). L'appréciation de la gravité et de l'influence des manœuvres appartient souverainement au juge du fait.
58. — La société peut être contractée par mandataire. Le mandat doit être spécial et clair (Cass., 4 janv. 1843, S. 43.1.144, D. 43.1.82; -- 20 mars 1860, S. 61.1.61 ; — Pont, n. 160; Guillouard, n. 31). De même, si les parties l'acceptent, la société peut être constituée p^r porté /or/ (art. 1120 C civ.). La ratification rétroagit entre les parties au jour de l'acte, mais à l'égard des tiers la société ne produit effet qu'à partir de la ratification (Cass., 6avr. 1842, S. 42.1.597 ; — 4 août 1847, S. 47.1.649; — 10 juill. 1850, S. 51.1.128; — Demolombe, t. 24, n. 230; Guillouard, n. 22).
SECTION III SOCIÉTÉS ENTRE ÉPOUX, ENTRE SUCCESSIBLES
59. — Aux termes de l'art. 854 C. civ., il n'est pas dû de rapport pour les associations faites sans fraude entre le défunt et l'un de ses héritiers, lorsque les conditions en ont été réglées par un acte authentique. Il faut donc, pour éviter tout rapport, dans les termes de l'art. 854, que la société soit constatée par un acte authentique. La constatation par acte authentique d'une société, fût-ce une simple association en participation, formée entre un défunt et l'un de ses successibles, est une condition impérieuse de la dispense de rapport par le successible des bénéfices qu'il a faits dans cette société. A défaut d'un tel acte, ce dernier est tenu de rapporter les bénéfices dont il s'agit, quand même l'existence de la société serait certaine et qu'il ne serait argué d'aucune fraude (Paris, 29 déc. 1858, S. 59.1.600, D. .59.1.213; — 2 août 1860, sous Gass., 19 nov. 1861, S, 62.1.145, D.62. 1.139).
60. — La jurisprudence décide que l'association entre un père et l'un de ses enfants, bien que faite sans fraude, doit être considérée comme une libéralité soumise à rapport de la part du fils à la succession du père, si elle a été constituée par acte sous seing privé, alors même que cet acte a été publié dans les formes prescrites par le Gode de commerce (Gass., 26 janv. 1842, S. 42.1.114, D. 42.1.121;— Paris, 28 déc. 1854, S. 55.2.344, D. 56.2.279 ; — Dijon, 24 janv. 1866, S. 66.2.196. — Sic : Delvincourt, t. 2, p. 39, n. 8 ; Duvergier sur Toullier, t. 2, n. 477, note a ; Delangle, Soc. comm.^ t. 2, n. 523 ; Aubry et Rau, t. 6, p. 630, §631, note 31 ; Massé et Vergé sur Zachariœ, t. 2, p. 407, § 398, note 31 ; Boiteux, t. 3, p. 324 ; Demolombe, t. 16, n. 370 et s. ; Baudry-Lacantinerie, t. 2, n. 254 ; Laurent, t. 10, n. 614 et 615).
L'enregistrement de l'acte de société passé sous seing privé ne serait pas plus efficace à cet égard (Paris, 28 déc. 1854, précité ; — Dijon, 24 janv. 1866, précité. — Sic : Aubry et Rau, loc. cit. ; Laurent, loc. cit.).
61. — Jugé toutefois qu'en un tel cas les juges peuvent, comme dans tout autre, décider, d'après les faits et circonstances, que l'intention du père a été que les avantages résultant de l'association fussent retenus par le fils à titre de préciput et hors part : l'art. 854 ne déroge pas à cet égard à la règle établie par l'art. 843 (Paris, 28 déc. 18.54,
précité; — Sic : Marcadé sur l'art. 854 ; — Contra : Demolombe, t. 16, n. 373; Laurent, t. 10, n. 616 ; Aubry et Rau, t. 6, p. 630, § 631 , note 31).
62. — A défaut de cette dispense de rapport, il y a lieu d'accorder au successible une indemnité pour son concours aux affaires sociales et les risques commerciaux courus par ses capitaux (Cass., 19 nov. 1861, S. 62.1.145, D. 62.1.129; — 17août 1864, S. 65.1.121, D. P. 65.1. 305. — Sic : Aubry et Rau, loc. cit. ; Demolombe, t. 16, n. 376 bis ; Laurent, t. 10, n. 616).
63. — L'associé tenu de rapporter à la succession de son coassocié dont il est héritier les avantages résultant pour lui de l'association, alors que celle-ci n'a pas été constatée par acte authentique, a droit, à titre d'indemnité, non pas seulement au salaire d'un employé ordinaire, mais à une somme proportionnée aux services qu'il a rendus à son auteur (Aix, 14 avr. 1858, sous Cass., 29 déc. 1858, S. 59.1.600, D. 59. 1.219).
64. — La disposition de l'art. 854, en vertu de laquelle le rapport est dû par le successible des gains réalisés dans une société avec le défunt, conclue par acte sous seing privé, ne peut être étendue à l'association formée avec le conjoint du successible; ce conjoint ne saurait être réputé personne interposée quant au successible, en sorte que celui-ci soit soumis au rapport (Cass., 31 déc. 1855, S. 57.1.200, D. 56.1.358; — Aix, 14avr. 1858, précité ; — Dijon, 24 janv. 1866, S.66. 2.196, P. 66. 812. — Sic : Demolombe, t. 16, n. 375; Laurent, t. 16, n. 619).
Il en est ainsi, spécialement, au cas d'association contractée par un gendre avec son beau-père ; ce gendre ne peut être réputé personne interposée, soit quant à sa femme successible, soit quanta ses enfants après le décès de celle-ci (Paris, 28 déc. 1854, S. 55.2.344, D. 56.2. 279 ; — Dijon, 24 janv. 1866, précité).
Et de ce que son épouse, héritière du père, recueille comme commune en biens la moitié des avantages de l'association contractée entre son mari et son père, il ne suit pas que cette association doive être considérée comme un avantage fait conjointement au mari et à la femme, et que le rapport de la moitié en soit dû, aux termes de l'art. 849 C. civ. (Mêmes arrêts).
65 . — La dispense du rapport s'appliquerait également à l'avantage stipulé, comme condition de l'association, au profit de la femme, en cas de prédécès du gendre (Dijon, 24 janv. 1866, précité).
A plus forte raison, l'art. 854 n'est pas applicable à l'associé qui n'est devenu gendre du défunt que postérieurement à l'association, quand bien môme cette association aurait eu lieu en vue du mariage projeté...
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Alors, d ailleurs, qu'il est reconnu que cet associé n'était pas une personne interposée à Tégard de sa future épouse (Poitiers, 2juin 1863, sous Cass., 17 août 1864, S. 65.1.121, D. 65.1.304).
66. — Au cas d'association constatée par simple acte sous seing privé, la dispense de rapport des bénéfices du successible est une pure libéralité. Jugé, en conséquence, qu'est assujetti au droit proportionnel de mutation l'acte portant attribution à un successible de sa part dans le bénéfice d'une association qu'il aurait formée avec son auteur, lorsque cette association n'est pas constatée par acte authentique, et que le même acte dispense du rapport des sommes par eux reçues les successibles du prétendu associé (Cass., 31 juill. 1855, S. 55.1.731, D. 55.1.286).
67, — Dans la société, comme dans tout contrat synallagmatique, les engagements réciproques des contractants sont la cause les uns des autres. La société est donc indivisible ; elle ne peut être annulée à l'égard des uns pour continuer de subsister à l'égard des autres (Douai, 12 fév. 1848, D. 50.2.8).
APPORTS
SECTION I
68. — La société suppose un apport de chacun des associés dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter. L'apport est de l'essence de la société. Si l'un des contractants ne faisait pas d'apport ce serait un donateur, non un associé (V. conf. Pothier, n. 8 ; Troplong, n. 107 ; Duranton, t. 17, n. 324 ; Pardessus, Dr. comm. , t. 4, n. 983 ; Delangle, n. 7 et 59 ; Bravard, t. 1, p. 146; Boistel, n. 154; Guillouard, n. 61 ; Thaller, n. 160;— Paris, 14 avr. 1883, D. 84.1.122 ; — 26 nov. 1885, S. 87.2.17, D. 87.1.419).
69. — S'il est nécessaire qu'il y ait un apport de la part de chacun des associés, il n'est cependant pas nécessaire qu'il persiste pendant toute la durée de la société. Il suffit qu'il existe au moment de la formation de la société ; il viendrait à périr le lendemain du jour de la formation du contrat, qu'il importerait peu. Cet événement pourrait amener la dissolution de la société, mais non son annulation.
70. — Il a été ainsi jugé qu'une société dans laquelle les associés n'ont fait que des apports absolument fictifs est frappée de nullité (Gass., 14juin 1887, S. 87.1.407, D. 87.1.147).
71. — Jugé également qu'il n'existe pas de société si les fondateurs ne font pas d'apport, ou si leur apport est purement fictif (Paris, 14 avr. 1883, D. 84.1.122). Et on peut considérer comme fictifs des apports qui ne consistent qu'en terrains dont les prix sont dus et le payement imposé à la société, alors que cette société a été créée frauduleusement dans le but exclusif de procurer des capitaux aux fondateurs au moyen dudit emprunt destiné à payer et tenter de mettre en valeur les immeubles en question, d'une plus-value éventuelle purement problématique.
72. — Mais il importe peu que l'associé soit devenu propriétaire de la chose qu'il apporte par achat, prêt, donation ou autrement. Il suffit,
pour que l'apport existe, qu'il soit la propriété de l'associé et devienne partie intégrante de l'actif social.
73. — lia été ainsi jugé que la légalité de l'apport fait par un associ 'î iic saurait être contestée, sous le prétexte qu'il ne serait propriétaire de la chose apportée que par l'effet d'une libéralité qui lui a été consentie par un autre associé (Cass., 5 janv. 1886, S. 86.1.241, D. 86, 1.122. — V. Sirey, loc. cit., la dissertation de M. Labbé).
N'ont pas été considérés comme fictifs
1° Les apports de créances par les créanciers d'une société en faillite à une société qui se constitue pour acquérir l'actif de la faillite, alors même que les dividendes prévus n'ont été que partiellement obtenus (Paris, 12 janv. 1887, J. Soc, 1887.772) ;
2o L'apport d'un terrain dont le prix n'était pas payé et a dû au contraire être avancé par la société (Trib. Seine, 5 juin 1883, i?. Soc, 1883. 730);
3" L'apport de l'actif d'une société évalué dans un inventaire régulièrement dressé, même si cet apport est fait à la charge de la société de pa^er le passif, si les apporteurs n'ont reçu en échange que la valeur de l'actif net, déduction faite de ce passif (Seine, 28 juill. 1887, J. Soc, 1888.445) ;
4° L'apport de baux ou promesses de ventes appartenant aux apporteurs, si la société a pu les réaliser et n'a éprouvé ni éviction ni trouble de jouissance (Seine, 24 juin 1889, J. Soc, 1890.448 ; —30 juill. 1890, J.Soc, 1891.445).
Mais la jurisprudence a considéré comme fictifs
1° L'apport d'une promesse de vente dont le prix était encore dû (Riom, 5 janv. 1893, Rec de Riom, 93.193) ;
2° L'apport d'immeubles achetés avant la constitution de la société et dont le prix payé n'a pu être acquitté qu'à l'aide d'un emprunt contracté par la société (' aris, 26 nov. 1885 et Cass., 14 juin 1887, D.87.1. 417; — Paris, 14 avr. 1883, J. Soc, 83.361. — V. Lyon-Gaen, S.87.1. 1019).
Cette dernière jurisprudence a condamné un procédé quelquefois employé, consistant à apporter à une société, sans faire appel à des souscriptions en numéraire, des immeubles aussitôt après la constitution qui n'a pas exigé la vérification des apports. On émet des obligations pour acquitter le prix des immeubles apportés. Il y a là une fraude qui a toujours été réprimée (V. Paris, 9 mars 1893, J. Soc, 93.343).
76. — L'apport peut être fait d'un immeuble grevé d'inscriptions hypothécaires, à charge par rapporteur de rapporter dans un délai dé-
terminé mainlevée et certificat de radiation des inscriptions. Mais on doit prendre toutes sages précautions pour garantir la société contre les poursuites des créanciers. La société ne serait pas nulle par cela seul que Timmeuble apporté est grevé d'inscriptions, alors du moins que ces inscriptions n'absorbent pas la totalité de la valeur de Timmeuble apporté (Cass., 22fév. 1892, S. 93.1.149 ; — Paris, 4 mars 1887, J. 5'oc., 1887.634 ; — Cass., 20nov. 1888, J. Soc, 1890.49). Mais si Timmeuble est exproprié pour un prix inférieur à la dette, il y a apport fictif, alors même que la société a conservé les actions (Cass., 4 juin 1887, précité).
*3"7. — Il n'est pas nécessaire que les apports soient de même nature ni de valeur égale (Lyon-Caen et Renault, n. 14).
78. — Que peut-on apporter en société ? L'art. 1833 C . civ. (2e alinéa) réponde la question : « Chaque associé, dit cet article, doit app orter ou de l'argent, ou d'autres biens, ou son industrie. » Donc, tout ce qui a une valeur vénale appréciable en argent, tout ce qui peut faire l'objet d'une obligation, du numéraire, des marchandises, des meubles, des immeubles, des créances ; même des choses incorporelles qui sont susceptibles de propriété, comme, par exemple, l'exploitation d'un brevet d'invention, un procédé industriel, un secret utile, une clientèle etc. (V. conf. : Merlin, V° Société; Pardessus, n. 984; Troplong, n. 108 ; Duvergier, n. 18 ; Delangle, n. 60 ; Bédarride, n. 29 ; Massé et Vergé sur Zachariae, t. 5, § 713, note 6 ; Bravard, t. 1, p. 156; Lyon- Caen et Renault, n. 15 ; Guillouard, n. 63. —V. Cass., 22 mars 1898, J. Soc, 1899, p. 13 ; — Com. Seine, lOfévr. 1877, T. C. 77, p. 242).
'^^- — Les choses futures peuvent, comme les choses présentes, être mises en société. On peut, par exemple, mettre en société une succession future (L. 3, § 2 ff., pro Socio ; Troplong, n. 109 ; Massé et Vergé sur Zachariae, t. 4, § 713, note 6; Pont, n. 60; — Toulouse, 9 déc. 1885, B. Soc, 1886, p. 456). M. Troplong ajoute que cet apport ne doit pas porter sur la succession d'une personne déterminée encore vivante, mais bien sur la succession d'une personne incertaine. Car il n'est pas permis de faire un pacte sur une succession future (C. civ., art. 1130). Lorsqu'on dit qu'il est possible de mettre en société l'espérance d'une chose future, ajoute le même auteur, il faut entendre que l'espérance n'entre en société qu'en attendant la chose elle-même ; car une espérance seule, détachée de la chose qui en a fait l'objet, est une pure chimère qui ne peut servir d'assiette à une société ; si donc l'espérance s'évanouit, la société périt.
80. — Une chose peut être apportée en société en pleine propriété^ en usufruit, ou en jouissance.
81 . — Si la chose est apportée en pleine propriété, cet apport a deux conséquences : 1^ l'associé n'a plus aucune action relativement à la chose, ni action en revendication ou en prélèvement, ni droit de créance contre la société ; il n'a droit qu'à un équivalent de son apport ; 2" si la chose vient à périr, la perte est pour le compte de la société ; celleci n'est même pas dissoute, à moins que la chose ne soit l'objet unique ou principal de la société ; l'associé conserve tous les droits attachés à cette qualité (Bédarride, n. 31 ; Bravard, t. 1, p. 157).
82. — Si l'apport n'est que de l'usufruit, il faut établir une sérieuse distinction, que M. Bravard explique très clairement (t. P"", p. 158). « S'agit-il, écrit Téminent professeur, d'un corps certain, ou au contraire d'une quantité ou chose fongible? La chose existe-t-elle, ou au contraire a-t-elle péri ? Si c'est un corps certain, et qu'il existe à la dissolution de la société, l'associé pourra le reprendre en nature ; car l'usufruit de la société sera éteint. Si c'est une quantité ou une chose fongible, l'associé aura une action en reprise de la valeur ; car la société sera devenue propriétaire de cette quantité ou de cette chose fongible. — Autre différence. La société ne pourra disposer librement de la chose fongible qui lui aura été apportée en usufruit, parce qu'elle en sera devenue propriétaire à charge de restitution. Que si la chose a péri, ce qui suppose qu'il s'agit d'un corps certain, cette perte n'empêche pas la société de subsister et ne fait pas perdre à l'associé les droits qui sont l'équivalent de l'usufruit qu'il a conféré à la société. »
83. — Enfin si l'apport n'est que de la jouissance, cet apport se confondra sans doute avec l'apport en usufruit, quand il s'agira d'une chose fongible ; mais lorsqu'il portera sur un corps certain, de notables différences s'établiront entre l'apport en usufruit et l'apport en jouissance, soit que la chose subsiste, soit qu'elle ait péri. Ainsi :
1° L'apport en jouissance est toujours mobilier. Il n'a pour objet que la perception des fruits, il n'implique aucun démembrement de propriété.; lorsque l'apport est en usufruit, le droit est mobilier ou immobilier, suivant que la chose apportée est mobilière ou immobilière :
2° La chose apportée en jouissance périt-elle ? L'associé cesse, à partir de ce jour-là, d'avoir droit aux bénéfices de la société. « L'apport d'une chose en jouissance, dit avec raison M. Bravard, est successif : il se compose d'autant d'apports différents qu'il y a de perceptions de
fruits à faire, et dès que la chose a péri, l'associé ne mettant plus rien dans la société, n'a plus rien à y prétendre. Ajoutons que, la chose périssant, la société est dissoute ; car la condition essentielle à Texistence de toute société, un apport, disparaît. » (C. civ., 1867 ; Bravard, t. 1, p. 158.)
84. — Parmi les choses qui peuvent faire Tobjet d'un apport, l'art. 1832 (2'' alinéa) cite Vindustrie de Fhomme. Ce mot industrie a un sens très étendu. Il embrasse toutes les qualités physiques, intellectuelles ou morales susceptibles d'une application utile (Pardessus, t. 4, n. 984; Duvergier, n. 18; Troplong, n. 113). On reconnaît, par exemple, qu'en temps de guerre des capitaines de navires peuvent convenir de naviguer de conserve, de manière à se défendre mutuellement contre les attaques dont leurs vaisseaux pourraient être l'objet. Il y a là une véritable société dont le fonds commun est le courage des hommes et la force des navires (Casaregis,Dis. 20 ; Grotius, de Jur.bell. et pac, t. 2, c. 12, n. 25 ; Pardessus, t. 3, n. 656, et t. 4, n. 984 ; Troplong et Duvergier, loc. sup. cit.).
85. — On a été amené à discuter si le crédit ou le nom d'une personne peuvent être mis en société. En ce qui concerne les sociétés civiles, il semble que le doute ne puisse même pas être permis. Une personne puissante ne pourrait stipuler une part de bénéfice dans une société pour y laisser figurer son nom. Ce serait là une convention contraire à l'honnêteté publique, aux bonnes mœurs, et frappée d'une nullité absolue. « La convention est contraire à l'honnêteté et aux bonnes mœurs, disait Treilhard au Corps législatif, quand la mise ne consiste que dans une promesse de crédit, vaine le plus souvent, mais toujours coupable quand elle est payée. Loin de nous ces vils intrigants qui, vendant leurs manœuvres et leur protection, trompent également et l'autorité dont ils surprennent la confiance, et l'honnête homme qui compte sur eux.» (En ce sens : Malepeyre et Jourdain, p. 38 ; Duranton, t. 17, n. 318 ; Duvergier, n. 19 ; Troplong, n. 114 ; Delangle, n. 68 ; Massé et Vergé sur Zacharise, t. 4, § 713, n. 6 ; Alauzet, n. 155 ; Lyon-Caen et Renault, n. 32 ; Pont, n. 64 et 65 ; Houpin, n. 33.)
86. — Mais lorsqu'il s'agit de sociétés commerciales, il est un genre de crédit qui peut faire l'objet d'un apport en société : c'est celui qui s'attache à la personne qui, par ses antécédents commerciaux, par une réputation de loyauté, de probité, de fortune, s'est signalée depuis longtemps à l'estime publique. Si cette personne consent à laisser user de son nom et du crédit qui s'y attache par une société, rien de plus valable. C'est là un véritable apport (Conf.les auteurs ciié^ siiprà ;
adde : Bodarride, n. 30). M. Troplong (n. 115) fait cependant une restriction ; il demande que l'apport du nom soit accompagné d'une coopération eflective rendant efficace la responsabilité sur laquelle les tiers ont compté. M. Bédarride répond à l'observation de M. Troplong en des termes selon nous sans réplique : « J'en demande pardon à notre illustre maître, dit M. Bédarride, mais le but qu'il se propose est atteint par la seule force des choses, et indépendamment de toute coopération. Notons bien, en effet, qu'un apport de la nature de celui dont nous nous occupons ne se réalisera jamais que dans les sociétés commerciales ; ce sera donc uniquement pour en faire la raison sociale qu'on recherchera un nom justement célèbre et honoré. Cela acquis, qu'importe que son propriétaire coopère ou non à l'administration ? Par cela seul que son nom figure dans la raison sociale, ou forme cette raison, de son consentement, sa responsabilité envers les tiers est engagée dans ses plus extrêmes limites. Vainement voudrait-il la répudier, sous prétexte qu'il est resté étranger aux opérations ; on lui répondrait, aux termes des art. 21 et 22 G. com. : Vous avez accepté la qualité d'associé en nom collectif; comme tel, vous êtes solidairement tenu de tous les engagements contractés au nom de la raison sociale. Le but que se propose la condition exigée par M. Troplong est donc atteint de plein droit. Dès lors, la condition devient sans objet et complètement inutile. Rien donc ne saurait empêcher de considérer comme une mise de fonds suffisante et réelle l'apport pur et simple d'un nom, faisant rejaillir sur la société l'immense crédit dont il dispose. » (S/c : Pont, n. 65 ; Delangle, n. 60 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 32 ; Lyon-Caen, note S. 87.2.17. — Comp. pour le nom d'un commerçant : Seine, 2 août 1890, Le droit indiist., 1890, p. 340 ; — Bordeaux, 30 mars 1892, J. arv. Bordeaux, 1893.1.101.)
87. — Des personnes mettent en société un bien qui leur appartient indivisément. Il y a évidemment dans ce contrat translation de propriété^ s'il existe des associés autres que les copropriétaires. Mais il peut se faire que la société se compose exclusivement des copropriétaires. Tel est le cas prévu par la loi du 24 juillet 1867, art. 4.. Même dans ce cas il s'opère une transmission, si la société constitue une personne morale. Le patrimoine social se distingue du patrimoine de chaque associé. Mais si la société ne constituait pas une personne morale, les associés conserveraient leurs droits de copropriété ; aucune translation ne s'opérerait ; à la qualité de copropriétaire s'ajouterait seulement celle de coassocié (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 25).
87 bis. — Dans le cas où l'associé s'oblige à apporter une somme
d'argent, la réalisation de Tapport s'appelle versement. D'après les conventions statutaires, le versement s'opère en une ou plusieurs fois à des époques déterminées à l'avance, ou fixées au cours de l'existence sociale (appels de fonds). On comprend aisément qu'une société peut n'avoir pas besoin dès sa constitution de capitaux importants, et que les intérêts qu'il faudrait servir aux associés pour les sommes versées constituent une charge lourde, alors que les opérations de la société ne sont pas développées et que les bénéfices sont nuls ou restreints. C'est la convention qui détermine librement la quotité et l'époque des versements. Dans les sociétés par actions, la liberté n'est pas moins absolue, car la loi fixe au quart ou à la totalité le versement à faire par chaque associé sur le montant de sa mise avant la constitution de la société (Voyez n. 1694 et suiv.).
SECTION II
DROITS DE LA SOCIETE SUR LES APPORTS
88. — Nous savons déjà que l'un des éléments essentiels de toute société réside dans la nécessité d'un apport. Il nous reste à étudier quels sont les droits de la société sur les apports des associés et comment elle peut en disposer.
89. — Chaque associé est considéré comme débiteur envers la société de tout ce qu'il a promis d'y apporter (art. 1845 C. civ.). Il est nécessaire de remarquer que l'associé est débiteur envers la société, être moral, et non pas envers ses coassociés individuellement ; il ne pourrait donc pas opposer la compensation de ce qu'il doit verser avec ce que l'un de ses coassociés pourrait lui devoir à un titre quelconque (Troplong, n. 526).
90. — L'obligation de réaliser l'apport est rigoureuse ; si l'un des associés ne l'accomplit pas, les autres associés peuvent demander la résolution de la société, même au cas où l'inexécution de l'obligation proviendrait d'un événement de force majeure, et cela sans préjudice des dommages-intérêts qui pourraient être prononcés contre l'associé qui n'a pas effectué sa mise (Pardessus, n. 987 ; Alauzet, n. 168).
91. — Une fois que l'acte de société a fixé l'apport promis par chaque associé, cet engagement ne peut plus être modifié que du consentement unanime des associés. A moins d'une clause formelle insérée dans le pacte social, la majorité ne pourrait imposer aux associés un
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supplément d'apport, lors même que ce supplément serait indispensable pour atteindre le but que la société s'est proposé. La dissolution de la société et sa reconstitution sur d'autres bases seraient les seuls moyens de continuer légalement les opérations entreprises (Pardessus, n.995 ; Malepeyre et Jourdain, p. 51 ; Duvergier, n. 216; Alauzet,n. 169; - Paris, 18 mars 1862, S. 62.2.161 ; — Angers, 26 avr. 1866, S. 67 2. 103, D. 66.2.198).
92. — La solution que nous venons d'indiquer peut être modifiée, si Tacte de société renferme à cet égard une convention expresse. Par exemple, s'il a été stipulé que les fonds nécessaires, sans détermination de quotité, seront fournis par tels associés, et que les autres apporteront leur industrie, les bailleurs de fonds peuvent êlre contraints à remplacer les fonds absorbés par les pertes^ de manière à maintenir toujours entier le capital de la société (Pardessus, n. 1054).
93. — Au cas d'une société dont le capital devait être formé de mises égales, lorsque les associés, pour désintéresser leurs créanciers, leur ont abandonné l'actif social, avant que quelques-unes des mises aient été entièrement versées, l'associé ayant versé l'intégralité de sa mise et contribué pour une plus forte part à la formation de l'actif, peut recourir, à raison de cette différence, contre ses coassociés en retard de versements, si l'acte d'abandon n'a pas détruit le droit que chacun des associés avait d'obliger les autres à parfaire leur part sociale (Gass., 25 août 1869, S. 70.1.61, D. 69.1. 467. — V. sur le principe de l'égalité de mises entre associés, n. 1748).
94. — Lorsque l'apport promis doit consister en une somme d'argent, l'associé qui ne la réalise pas devient de plein droit, et sans demande, débiteur des intérêts de cette somme, à compter du jour où elle devait être payée (G. civ., art. 1846, § 1®^), sans préjudice de plus amples dommages-intérêts s'il y a lieu. Ces dommages-intérêts seraient dus, alors même qu'il n'y aurait pas eu de mise en demeure (Troplong, n. 542 ; Delangle, n. 78 ; Massé et Vergé sur Zachariœ, t. 4, § 716, note 8).
95. — L'associé qui n'a pas versé à la société la somme formant sa mise sociale est tenu des intérêts, alors même qu'il aurait eu le droit, aux termes des statuts, de prélever les intérêts du même apport s'il avait été réalisé (Aix, V' mars 1869, S. 70.2.93, D. 70.2.219).
96. — La clause des statuts stipulant que les apports des associés seront productifs d'intérêts à leur profit, doit recevoir tout son effet entre associés, mais elle n'est plus applicable après la dissolution (Paris, 4 déc. 1899, B. Soc, 1900, p. 112).
97. — La clause qui donne à la société le droit de vendre les actions des souscripteurs en retard de verser leur mise et de s'approprier l'intégralité du prix, fût-il supérieur à la somme due par l'actionnaire, est valable comme n'étant qu'une application du principe établi par Tart. 1846 (V. infrù, n. 1752).
98. — Lorsque, d'après les statuts, les souscripteurs d'actions en retard de leurs versements sont passibles de Tintérêt des sommes non versées, la société qui n'a pas usé de la faculté à elle appartenant de faire vendre les actions non libérées aux risques et périls des actionnaires, ne peut qu'exiger d'eux l'intérêt du retard, mais non retenir les coupons et dividendes afférents à leurs actions, lesquels continuent de leur appartenir. Par suite, les actionnaires sont fondés à compenser ces coupons et dividendes avec les versements non opérés, déduction faite des intérêts de retard (Paris, 8 nov. 1865, S. 66.2.117;.
99. — Les intérêts de la mise sociale sont dus à compter du jour où le versement devait être effectué, et non pas seulement à partir du jour de la demande en justice, alors même que la société serait nulle (Aix, 14 nov. 1860, S. 61.2.297; — Gass., 3 mars 1856, D. 56.1.150; — 6 août 1862, S. 62.1.783, D. 62.1.427. — V. infrà, n. 1752-1755).
100. — En ce qui concerne l'exigibilité des apports en cas de déclaration de faillite de la société, voyez infrà, n. 1740 et suivants.
101. — Lorsque la chose qu'un associé a promis de mettre en société produit des fruits, l'associé est non seulement débiteur de cette chose, mais encore, et de plein droit, des fruits qu'il en a perçus depuis qu'elle aurait dû être apportée (Pothier, n. 115 ; Duvergier, n. 150 et 152; Troplong, n. 531 ; Malepeyre et Jourdain, p. 45).
102. — Quand un associé a promis d'apporter à la société son industrie, il doit compte de tous les gains qu'il a faits au moyen de l'industrie qui est l'objet de la société (G. civ., art. 1847).
Bien plus, l'associé qui, en se livrant à une industrie étrangère à l'objet de la société, grève celle-ci des gains qu'elle eût pu faire au moyen de l'industrie promise, doit l'indemniser de la perte qu'il lui a causée (Duranton, t. 17, n. 400).
103. — Mais un associé, bien qu'il se soit engagé à consacrer tout son temps et tout son travail à la société, n'est pas obligé de lui tenir compte des gains qu'il a faits à l'aide d'une industrie différente de celle qu'elle exploite elle-même. En conséquence, le brevet par lui obtenu pour une invention étrangère à l'objet de la société ne fait pas partie de l'actif social, et demeure sa propriété exclusive (Lyon, 18 juin 1856, D. 57.2.72).
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104. — L'associé qui s'est engagé non à consacrer à la société une industrie lucrative, mais seulement à donner ses soins aux intérêts sociaux, par exemple, à tenir la comptabilité, peut employer à des travaux analogues^ dans son intérêt personnel, le temps qui lui reste libre, à condition qu'il n'en résulte aucun préjudice pour la société (Pardessus, n. 989-; Malepeyre et Jourdain, p. 50 ; Duvergier, n. 213 ; Troplong, n. 549).
105. — L'industrie apportée par un associé cessant d'être utile à la société, l'associé ne cesserait pas pour cela de faire partie de la société ; mais si la société avait pour unique objet l'exploitation de cette industrie, elle serait dissoute.
106. — Il ne faut pas confondre avec l'apport les prêts ou avances que les associés peuvent faire à la société, en dehors de leur mise. Ces prêts constituent les associés créanciers de la société, au même titre que des créanciers ordinaires (Pardessus, n. 985).
107. — Quels sont les effets de la perte ou de la détérioration de l'apport ? Pour résoudre cette question, il faut distinguer si la perte ou la détérioration survient avant ou après le versement.
108. — Dans le premier cas, c'est-à-dire celui de la perte ou de la détérioration antérieure au versement, il faut encore distinguer. Si l'apport consiste dans une somme d'argent, ou en marchandises, en choses fongibles quelconques, la perte est pour l'associé ; il n'est pas délié de ses obligations ; il n'en est pas moins tenu de réaliser son apport (Duranton, 1. 17, n. 395, 396 ; Bédarride, n. 51 ; Alauzet, n. 172). Mais si l'apport consiste en un corps certain, et vient à périr sans la faute de l'associé, la perte est pour la société (Merlin, Rép.y^ Société^ sect. 6, § 2, n. 2). Et si la société avait été uniquement constituée en vue de cet apport, la perte entraîne sa dissolution (Bédarride, n. 51).
109. — Dans le second cas, c'est-à-dire lorsque le versement de l'apport a été effectué avant la perte ou la détérioration, il faut aussi distinguer si Fobjet perdu ou détérioré a été apporté à la société en pleine propriété,- ou si l'usage seul a fait l'objet de l'apport.
110. — Lorsque la chose même et non son usage a été apportée en société, la perte est pour la société, à moins, bien entendu, qu'elle ne provienne du fait ou de la faute de l'associé. Ce dernier est d'ailleurs garant, comme un vendeur ordinaire, des vices cachés de la chose par lui mise en société, avec cette différence, toutefois, que la société ne peut demander la restitution d'une partie du prix, conformément à l'art. 1644, puisqu'il n'y a pas de prix ; mais elle peut demander des dommages-intérêts (Duvergier, n. 166; Dalloz, n. 348).
111. — Lorsque la chose dont la jouissance seulement a été mise dans la société est un corps certain et déterminé, qui ne se consomme point par l'usage, elle est au risque de Tassocié propriétaire (C. civ., 1851, § 1). Si le corps certain périt par un des risques inséparables de l'usage auquel il est destiné, la perte est pour la société (Duranton, t. 17, n. 406).
112. — Si au lieu d'avoir péri totalement, la chose était seulement dégradée sans qu'il y eût faute de la société, l'associé devrait la reprendre dans l'état où elle se trouverait, sans pouvoir réclamer aucun dommage-intérêt (Pothier, n. 126 ; Troplong, n. 583).
113. — Si les choses dont l'usage a été mis en société se consomment ou se détériorent en les gardant, si elles sont destinées à être vendues, ou si elles ont été mises dans la société sur une estimation portée dans un inventaire, elles sont aux risques de la société (C. civ. 1851, § 2). Si ces choses ont été estimées, l'associé ne peut répéter de la société que le montant de leur estimation (C. civ., 1851, § 3).
114. — L'art. 1851 C. civ. établit, on le voit, quatre exceptions au principe que la chose dont la jouissance seule a été apportée en société est au risque du propriétaire. Reprenons-les brièvement. La raison de la première exception, relative aux choses qui se consomment par rusage, se saisit facilement. On ne peut jouir des choses fongibles sans les consommer ; celui qui conserve la jouissance de ces choses est dans la nécessité d'en transférer la propriété, en conservant le droit d'exiger, à la fin de la jouissance, des choses semblables, ou leur estimation, suivant ce qui a été convenu. Dès lors, il n'a pas à s'occuper des détériorations que peuvent subir les choses dont il a transféré la propriété contre un droit de créance (Duvergier, n. 173; Troplong, n. 586). — La seconde exception s'applique aux choses qui se détériorent en les gardant, telles que les meubles meublants, les voitures, etc. ; ces détériorations sont aux risques de la société. Le législateur s'est écarté, par cette disposition, des principes de l'usufruit, suivant lesquels les choses qui se détériorent par l'usage sont aux risques des nus propriétaires. Il présume, de la part de l'associé, l'intention de rendre la société propriétaire en devenant créancier de la valeur (Duvergier, n. 173 ; Troplong, n. 588). — La troisième exception a lieu quand les choses mises eii société sont destinées à être vendues. C'est là, en efl'et, un abandon complet de la propriété ; on suppose que l'intention de l'associé a été de mettre en commun la jouissance de la somme qui proviendrait de la vente, et de se réserver la propriété de cette somme. La perte qui survient ultérieurement doit donc être à
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la charge de la société. — La qualnèmc et dernière exception a lieu lorsque les choses ont été estimées. Cette estimation fait présumer que les parties ont entendu rendre la société débitrice du prix.
Toutes les fois qu'on ne se trouve pas dans l'une de ces quatre exceptions, la chose dont la jouissance a été apportée est aux risques de l'associé.
115. — Lorsque les choses se consomment par l'usage, la société doit, lors de la dissolution, rendre à l'associé pareille quantité, qualité et valeur, ou leur estimation, conformément à l'art. 587 C. civ. (Duvergier, n. 182 ; Troplong, n. 586 ; Massé et Vergé sur Zacharise, t. 4, §721, note 4). Lorsque la société rend Testimation, on la calcule au jour de la restitution (Troplong, n. 590).
116. — Lorsque l'apport consiste en choses qui se détériorent par l'usage, l'associé est en droit de réclamer la valeur au moment de la formation de la société (Troplong, n. 590 ; Massé et Vergé, loc. cit, — Contra : Duvergier, n. 183). C'est la conséquence du principe que la détérioration est à la charge de la société. M. Troplong ajoute que si l'associé préfère reprendre la chose telle quelle, au lieu de la valeur il en a le droit.
117. — Lorsque les choses étaient destinées à être vendues, l'associé est créancier de la valeur au moment du contrat, ou du prix de vente si les choses ont été vendues (Troplong, n. 594 ; Duvergier, n. 184 ; Massé et Vergé, loc. cit.).
Si les choses ont été estimées, l'associé ne peut répéter que le montant de l'estimation. Il ne peut, comme en matière de vente, demander la rescision pour cause de lésion ; on ne peut présumer, comme pour le vendeur, qu'il a subi l'empire de la nécessité (Troplong, n.598; Massé et Vergé, ubi suprà, note 3).
118. — Les dispositions de l'art. 1851 ne sont pas d'ordre public ; les parties peuvent y déroger par telles conventions que bon leur semble (Troplong, n. 600).
119. — D'après tout ce qui précède, on voit qu'il est très important de savoir si c'est la chose même ou la jouissance qui a été mise en société. Les contractants agiront sagement en s'expliquant clairement sur ce point. Car on doit présumer que c'est la propriété qui est apportée en société (Duranton, t. 17, n. 408 ; Duvergier, n. 196).
120. — On s'est demandé s'il faut voir un apport restreint à la jouissance des mises dans la stipulation que les associés duraient telle part dans les profits ou dans les pertes. M. Duranton se prononce pour l'affirmative (n. 408). Mais M. Duvergier (n. 199) combat avec rai-
son cette interprétation. Cette clause n'a, en effet, rien d'exclusif; elle indique seulement dans quelle proportion le partage s'efiectuera. Il en serait autrement, et il faudrait voir un apport en jouissance, si les parties avaient déclaré s'associer seulemenl pour les profits et pej^tes (Duvergier, n. 200).
121. — Les auteurs sont aussi partagés sur la question de savoir si, lorsque Tun des associés apporte des biens meubles ou immeubles, l'autre son industrie seulement, le premier doit être présumé avoir apporté la propriété, ou seulement la jouissance. D'après Pothier {Société, n. 16) et l'ancienne jurisprudence sur laquelle il s'appuie, il faut décider que l'apport est présumé être de la propriété. M. Duvergier (n. 204) pense qu'il faut résoudre la question d'après l'intention des contractants ; il faut examiner notamment si l'industrie de l'un des associés est l'équivalent de l'argent de l'autre en toute propriété^ ou n'est que la représentation de la jouissance. Dans le doute, il faut se prononcer dans le sens de l'apport en propriété.
SECTION III
DE LA GARANTIE DUE PAR l'aPPORTEUR
122. — Aux termes de l'art. 1845 C. civ., l'associé est, en cas d'éviction, garant de son apport vis-à-vis de la société, de la même manière qu'un vendeur l'est envers son acheteur.
123. — Au point de vue de l'application de cette règle, il faut distinguer si l'éviction a été totale ou partielle. En cas d'éviction totale, les associés peuvent opter entre la résolution du contrat de société et l'action en dommages-intérêts. En cas d'éviction partielle, on applique par analogie l'art. 1636 G. civ., et il y a lieu d'examiner si la portion enlevée par l'effet de l'éviction est assez considérable pour qu'à son défaut les associés n'eussent pas accepté comme mise sociale la chose ainsi réduite (Pont, n. 269, 270). MM. Lyon-Caen et Renault (t. 2, n. 18, 3® éd.) s'expriment ainsi :
« La distinction étant admise pour le cas d'éviction (n. 17), il faut en tirer les conséquences. S'il y a lieu à dommages-intérêts, soit que les associés ne demandent pas autre chose, soit que les juges estiment que la résolution ne se justifie pas^ l'indemnité doit être calculée d'après les principes admis pour la vente, puisque l'art. 1845, al. 2, y renvoie formellement. Il n'y a pas à proprement parler ici de prix, mais
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il faut tenir compte de la valeur qu'avait la chose au moment de la formation de la société, que cette valeur ait été appréciée par les parties elles-mêmes, ou qu'il faille, à défaut de cette évaluation, se livrer à une appréciation rétrospective. L'associé devrait rapporter le montant de cette estimation, quand mr3me la chose aurait diminué de valeur depuis l'entrée en société (Cf. art. 1631 G. civ.). A l'inverse, si la chose avait augmenté de valeur, il devrait tenir compte de l'augmentation (Cf. art. 1633 G. civ.).
« Si la résolution est prononcée, les parties doivent être, en principe, replacées dans la position où elles seraient si elles n'avaient pas contracté, et des dommages-intérêts peuvent, de plus, être misa la charge de celui par la faute duquel ce résultat se produit. »
124. — Les dommages-intérêts, dans les leux hypothèses prévues, soit que les associés se bornent à en deman er, soit que le juge estime qu'une indemnité est suffisante sans qu'il y ait heu de prononcer la résolution, doivent être calculés d'après la valeur qu'avait la chose lors de la formation de la société. 11 importerait peu que la valeur eût diminué depuis la formation du contrat (art. 1631 G. civ.). Si, au contraire, la chose avait augmenté de valeur, rapporteur devrait tenir compte de l'augmentation (art. 1633).
125. — Si la résolution est prononcée, les parties doivent être remises dans l'état où elles étaient avant le contrat, et en outre des dommages-intérêts peuvent être accordés aux associés qui se trouvent lésés parla résolution (Lyon-Gaen et Renault, n. 18 ; Pont, n. 272). Mais il est utile de préciser que rapporteur n'est tenu à la garantie, comme le vendeur, que si l'éviction a pour cause un fait antérieur au contrat (Gass. belge, 3 nov. 1892, Pasicr. belge, 1893, n. 376).
126. — L'apporteur doit également garantie au cas d'existence constatée d'une servitude sur le fonds apporté (art. 1638 G. civ.), ou au cas de vices cachés (Lyon-Gaen et Renault, n. 19).
127. — Les associés sont également en droit d'exiger toute la contenance promise. Les règles des art. 1617 et suiv., relatives au défaut ou à l'excédent de contenance dans les ventes d'immeubles, ne doivent pas être appliquées en matière de société (Lyon-Gaen et Renault, n. 17 ; Guillouard, n. 181 ; — Gass., 14 janv. 1862, S. 62.1.533).
128. — De même, la rescision pour cause de lésion, prévue par l'art. 1674 G. civ., n'existe pas en matière de société (Guillouard, n. 163; Lyon-Gaen et Renault, n. 17).
129. — Nous avons vu plus haut (n. 101) que l'associé qui a apporté
un corps certain doit à la société les fruits naturels ou civils qu'il a perçus depuis la convention.
130. — Aux termes de l'art. 1692 G. civ., le vendeur d'une créance en garantit seulement l'existence. 11 n'est garant de la solvabilité du débiteur cédé qu'en vertu d'une convention expresse, et encore cette garantie est-elle limitée à la solvabilité au moment de la vente, à moins de garantie formelle de la solvabilité future. Toutes ces dispositions sont applicables au cas d'apport d'une créance en société.
131. — Le propriétaire d'un brevet d'invention peut apporter à la société soit la propriété même du brevet, soit une licence d'exploitation jusqu'à expiration du brevet ou pendant la durée de la société (Cass., 1-fév. 1897, J. Soc, 1897.161).
MM. Malepeyre et Jourdain enseignent que l'associé qui apporte un brevet d'invention n'est pas garant de la qualité du procédé ou des avantages que la société se propose d'en tirer, et qu'il ne doit même pas la garantie de la réalité de l'invention ou du droit exclusif que le brevet confère à la société pendant sa durée.
Cela nous paraît excessif. Si l'apport est réalisé concernant un brevet pris en vue d'une invention connue et dont les associés avaient eu la possibilité d'apprécier les qualités avant la constitution de la société, nous admettons la théorie des auteurs précités. Mais si, après la constitution de la société, la nullité ou la déchéance du brevet vient à être prononcée pour défaut de nouveauté, la garantie, ce nous semble, peut être exercée (V. cependant une décision de la Cour de cassation du 3 mai 1865, S. 65.1.207 — décision d'espèce).
132. — Le moment où la transmission de la propriété est opérée se détermine d'après les principes généraux du droit dans les rapports des parties entre elles, ou des parties avec les tiers. Ainsi, la propriété transmise entre les parties l'est du jour même où le contrat a été conclu, s'il s'agit d'un corps certain (art. 1138 G. civ.) ; elle l'est seulement au moment où la chose apportée a été individualisée;, quand il s'agit de choses in génère .
133. — A l'égard des tiers, la translation de propriété ne peut résulter que de la transcription, si l'apport a pour objet un immeuble (L. 23 mars 1855 ; - Gass., 8 mars 1875, S. 75.1.449 ; — 25avr. 1893, S. 97.1.515 ; — 3 juin. 1899, J. Soc, 1899.400). Les gérants ou administrateurs de la société peuvent être déclarés responsables du préjudice créé par suite d'omission ou de retard de la formalité de transcription, notamment s'il survient des inscriptions du chef de rapporteur, pos-
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téneurement à l'apport en société (Trib. Seine, 30 janv. 1883, J. Soc, 1885.350).
134. — Si l'apport a pour objet une créance, les formalités de l'art. 1690 G. civ. sont également nécessaires. S'il s'agit de l'apport d'un bâtiment de mer, la mutation en douane est également indispensable (L. 27 vendém. an II, art. 27).
Ainsi, il a été jugé, en ce qui concerne les créances, que les créanciers de l'associé qui avait apporté des créances à la société ont pu pratiquer des saisies-arrêts, tant que la société n'a pas fait signifier aux débiteurs le transport consenti à son profit (Gass., 28 avr. 1869, S. 69.1. 313, D. 69.1.445 ; — Paris, 18 déc. 1884, D. 86.2.115. — Contra : Guillouard, n. 795).
135. — S'il s'agit de l'apport d'un brevet d'invention, il est nécessaire de faire opérer à la préfecture du département l'enregistrement prévu par l'art. 20 de la loi du 5 juillet 1844. Cependant il a été soutenu et jugé que cette dernière formalité n'est pas nécessaire en cas d'apport d'un brevet (Gass., 24 mars 1864, S. 64.1.374 ; — 19 juin 1882, S. 83.1.17 ; — 22 mars 1898, J. Soc, 1899, p. 12). On se fonde dans ce système sur ce que l'art. 20 de la loi du 5 juillet 1844 prescrit l'enregistrement à la préfecture pour les cessions de brevets, c'est-à-dire pour les actes qui dessaisissent d'une manière absolue le cédant, ce que ne fait pas 1 apport en société, puisque, disent les arrêts, les biens composant l'actif d'une société appartiennent indivisément aux associés.
« Il y a là, disent MM. Lyon-Gaen et Renault (t. 2, n. 21), une véritable erreur. D'abord, quand la société constitue une personne morale, l'associé qui fait l'apport en propriété est dessaisi entièrement au profit de la société. Quand ce n'est pas une personne morale, il y a un dessaisissement partiel, c'est-à-dire que l'associé apporteur transfère la propriété de son apport à chacun de ses coassociés pour leur part sociale et ne conserve que l'excédent. Il y a alors sinon une cession totale du brevet apporté, au moins une cession partielle, et l'art. 20 de la loi du 5 juillet 1844 parle expressément de cette cession. » (En ce sens, circulaire du ministre de l'agriculture du 30 déc. 1865 ; — Trib. civ. Seine, 15 juill. 1895, Le Droit, 3 oct. 1895 ; — Pouillet, Traité des brevets d'invention, n. 306; Lyon-Gaen, dissertation au Sirey, 83. 1.17.)
SECTION IV
REGLES SPECIALES AUX APPORTS DE CONCESSIONS DE CHEMINS DE FER ET TRAMWAYS. — CONCESSIONS CONGOLAISES
136. — Aux termes des lois du 15 juillet 1845 sur les chemins de fer d'intérêt général et du 11 juin 1880 sur les chemins de fer d'intérêt local, les concessions accordées par l'Etat peuvent être apportées à une société par les concessionnaires, mais à une condition qu'il est essentiel de noter. L'apport, dans ce cas, peut avoir lieu contre le remboursement des avances faites par le concessionnaire, mais sans aucun autre avantage pour lui ; sinon, l'apport est frappé d'une nullité d'ordre public.
Ce n'est pas tout. La loi exige que le compte des avances faites par le concessionnaire soit appuyé de pièces justificatives et soit accepté par l'assemblée générale des actionnaires (Paris, 22 juill. 1880, J. Soc, 1882, p. 136; — 29 juin. 1881, J. Soc, 1881, p. 667 ; — Cass., 11 fév. 1884, D. 85.1.199 ; — Cons. d'Et., 31 mai 1878, D. 78.3.62 ; - 13 juill. 1883, D. 85.3.28. — En ce sens : Lyon-Caen et Renault, n. 708 ; Godin, Des titres attribués aux fondateurs de sociétés anonymes^ p. 138). j|
137. — Une loi du 13 décembre 1893, modifiant une loi précédente du 9 juillet 1892, ayant pour objet la déclaration d'utilité publique d'une distribution d'énergie électrique produite par la chute d'eau dérivée du Rhône, en amont de Lyon, a accordé exceptionnellement, aux fondateurs de la Société des forces motrices du Rhône, le droit de stipuler une part dans les bénéfices nets de la société ; cette part de bénéfices est représentée par des parts de fondateurs. f
138. — Dans une autre circonstance, en 1894, à l'occasion de la déclaration d'utilité publique du chemin de fer Métropolitain, à Paris, le Conseil d'Etat a admis que le concessionnaire pourrait stipuler à son profit, lors de la rétrocession, une participation aux bénéfices.
139. — Ces solutions constituent des exceptions qui ne font que fortifier le principe rapporté plus haut. Il faut ajouter que la cession totale ou partielle de concessions de chemins de fer d'intérêt local ou de tramvs^ays, la fusion des concessions à des sociétés constituées pour leur exploitation, les changements de concessionnaires, etc., etc., ne sont valables qu'à la condition d'être approuvés par le Conseil d'Etat, sur avis conforme du conseil général, s'il s'agit de lignes concédées
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par les déparlements, ou du conseil municipal, s'il s'agit de lignes concédées par les communes (L. 11-12 juin 1880, art. 10 ; — Gass.,5déc. 1882, D. 83.1.171 ; - Paris, 25 nov. 1887, B. Soc, 1888, p. 187).
140. — La Cour de Toulouse a décidé, à la date du 9 décembre 1885 (/?. Soc, 188(), p. 45()), qu'une société avait pu se fonder pour l'exécution et l'exploitation d'un chemin de fer d'intérêt local, alors que la concession était subordonnée à la déclaration d'utilité publique. ]\Iais lorsqu'il est devenu certain que Tutilité publique ne sera pas déclarée, la société doit être annulée, et elle est censée n'avoir jamais existé. Le même arrêt a décidé que l'autorisation donnée au concessionnaire dans l'acte de concession de faire appel au crédit public pour se procurer les fonds nécessaires à l'exécution de la ligne concédée, ne dispense pas la société qui se constitue, pour remplir les obligations du concessionnaire, de solliciter et d'obtenir un décret d'autorisation, conformément aux dispositions de l'art. 10 de la loi du 11 juin 1880, et la société qui ne s'est pas conformée à cette disposition est frappée d'une nullité d'ordre public.
141. — Dans les décrets de concessions accordées par le gouvernement, en 1900, pour l'exploitation de terrains au Congo, il a été inséré les conditions suivantes :
« Art. 2. — La présente concession ne deviendra définitive que lorsque M... se sera valablement substitué une société anonyme constituée selon la loi française, au capital d'au moins 1 million de francs. M.. restera pendant trois ans, à dater de la constitution de ladite société anonyme, solidairement responsable avec elle des engagements qu'elle aura pris.
<( Les concessionnaires ou les fondateurs de la société n'auront droit qu'au remboursement de leurs avances, dont le compte aura été admis par l'assemblée générale des actionnaires.
« Toutefois, les statuts pourront réserver aux concessionnaires ou aux fondateurs une part dans les bénéfices, à distribuer après que le capitalactions aura reçu une rémunération de 5 p. 100. Les parts bénéficiaires, s'il en est ainsi créé, devront rester nominatives, tant qu'il ne leur aura pas été fait au moins deux répartitions annuelles consécutives à la suite du règlement de chaque exercice. Pendant cette période, les parts bénéficiaires ne seront pas négociables ; la cession n'en pourra être faite qu'en conformité des dispositions des art. 1689 et 1690 C. civ.
« La substitution de la société anonyme aux concessionnaires ne sera valable et définitive qu'après que le ministre des colonies, sur l'avis de
la commission des concessions coloniales, aura approuvé cette substitution.
« Art. 3. — Le premier quart du capital-actions de la nouvelle société devra, à peine de retrait de concession, être versé dans un délai d'un mois à dater de la notification du présent décret.
« Sous la même sanction, la société devra être définitivement constituée en conformité de la décision du ministre des colonies prévue au dernier alinéa de Part. 2.ci-dessus, et les statuts devront être publiés conformément à la loi, dans un délai de quatre mois à partir de la date de la notification du présent décret, étant stipulé que la durée écoulée entre la remise dudossier de la demande d'approbation au ministère des colonies et la notification de la décision ministérielle n'est pas comprise dans ce délai.
(( Art. 4. — Il ne pourra être émis d'obligations pour une somme supérieure au double du montant du capital-actions.
« Aucune émission d'obligations ne pourra avoir lieu avant que les trois quarts du capital-actions aient été verses et affectés à l'objet de la concession.
« Art. 5. — Les trois quarts des membres du conseil d'administration,dont le président et les vice-présidents, devront être Français. Les délibérations ne seront valables que si le nombre des membres qui y auront pris part est supérieur à la moitié du nombre total d'administrateurs fixé par les statuts. Le siège social devra être en territoire français. »
CHAPITRE III
INTENTION DE FORMER UNE SOCIÉTÉ. — PROMESSE. — BÉNÉ- FICES A RÉALISER ET A PARTAGER. — PERTES. — OBJET LICITE
142. — Nous avons dit que Tune des conditions indispensables pour la formation de toute société était la réalisation d'un apport ; mais il ne suffit pas que les contractants aient mis quelque chose en commun, il faut que le contrat ait été formé avec Vanimus socieiatis^ et en vue de bénéfices à réaliser et à partager (Cass., 8janv. 1872, S. 72.1.36, D. 72.1.194; — 20 déc. 1893, S. 94.1.94, D. 94. 1.224).
SECTION I
INTENTION DE FORMER UNE SOCIETE
143. — L'intention de s'associer est l'une des conditions essentielles de l'existence du contrat de société (Gass., 8 janv. 1872, S. 72.1.36, D. 72.1.94;— 20 déc. 1893, S. 94.1.44, D. 94.1.224. —V. le rapport de M. Rau, D. 72.1.194; Lyon-Caen et Renault, n. 57 ; Guillouard, n. 77).
Ainsi, il n'y a pas de société entre les parties tant qu'il n'existe entre elles qu'un simple projet (Nancy, 19 fév. 1881, S. 82.2.161 ; — Com. Seine, 11 mai 1898, J. Soc, 1899, p. 92).
144. — Il a été ainsi jugé qu'un simple projet de société ne peut donner ouverture à une action en dommages-intérêts au profit de l'une des parties contre l'autre (Cass., 12 mai 1869, T. G. 70.279).
Mais si un des contractants a éprouvé un préjudice par suite de la non-réalisation du projet, si, par exemple, il a abandonné une position qu'il avait avant le projet, il peut de ce chef réclamer des dommagesintérêts (Orléans, 3 janv. 1843, S. 43.2.376, D. 43.2.93).
Jugé aussi que lorsque deux parties ont convenu entre elles de former une société, projet non réalisé, elles doivent supporter chacune par moitié les dépenses qui ont été faites dans un intérêt commun (Paris, 10 juill. 1895, Gaz. Pal., table de 1894 à 1897, V» Sociétés, n. 8).
145. — D'une façon générale, ceux qui s'engagent vis-à-vis des tiers, en raison d'une société commerciale qu'ils ont projet de constituer, sont tenus solidairement de l'exécution des obligations qu'ils ont contractées (Paris, 17 déc. 1872, T. C. 73.142; - 12 mars 1875, T. G. 76.139).
146. — On a soutenu qu'il faut étendre à la matière des sociétés le principe de l'art. 1589 C. civ. en matière de vente, et décider que lorsque la promesse de constituer une société est réciproque, c'est-àdire qu'elle émane de chacun des contractants, la société doit être d'ores et déjà considérée comme constituée (Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 33. — Gomp. Toulouse, 22 juin 1872, S. 73.2.169, D. 72.2.156).
Les mêmes auteurs ajoutent que même lorsqu'il y a réciprocité dans la promesse, le juge peut, conformément à l'art. 1142 G. civ,, ordonner contre la partie qui Ta consentie l'exécution forcée de cette promesse par la réalisation des apports.
Mais cette doctrine n'a pas prévalu, par cette raison que la formation d'une société suppose essentiellement chez le.s parties la volonté de s'associer, et cette volonté n'existe pas chez celui qui prend simplement l'engagement de s'associer. La promesse de former une société, ajoute-t-on, consiste dans un fait personnel qui ne peut se traduire, en cas d'inexécution, que par des dommages-intérêts (Trib. com. Saint-Etienne, 24 mai 1898, D. 1900.2.370 ; — Lyon, 23 fév. 1899, D. 1900.2.370, et la note de M. Lacour ; — Guillouard, n. 33 ; Houpin, n, 30). I
Il a même été décidé que lorsqu'il s'agit de sociétés commerciales, la simple promesse de société doit être considérée comme nulle et ne peut donner lieu à des dommages-intérêts, l'écriture et la publicité étant de l'essence du contrat de société (Paris, 24 fév. 1860, D. 60.2. 84 ; — Toulouse, 22 juin 1872, précité ; — Lyon, 24 juin 1870, S. 71.2. 70, D. 72.2.198).
La jurisprudence semble avoir repoussé cette opinion, qui confond la promesse de former une société avec la société à constituer (Gass., 11 mai 1859, T. G. 59.472 ; — Paris, 20 juill. 1859, T. G. 60, p. 31 ;
— 11 avr. 1861, T. G. 61, p. 375; — Gass., 1871, T. G. 72, p. 163;
— Paris, 14 août 1879, T. G. 79, p. 842 ; — 2 déc. 1887, R. Soc, 1888, p. 73; — Limoges, 15 juin 1895, D. 97.2.176; — Lacour, note D. 1900.2.369; Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 33).
La jurisprudence qui précède décide que la convention par laquelle deux parties s'engagent à former entre elles, dans un délai déterminé, une société commerciale dont elles ont déterminé d'avance les con-
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ditions est valable, et que dès lors rinexécution par l'une d'elles sans motif légitime de la promesse ainsi formée peut entraîner contre elle une condamnation à des dommages-intérêts.
147. — La preuve de la promesse de société, en matière de société commerciale, peut être faite par toute espèce de moyens, même par témoins et par simple présomption (Thaller, n.334; Lacour, note D. 1900.2.369).
Jugé également que l'engagement pris par une personne de créer, conformément à la loi du 24 juillet 1867, une société anonyme par actions constitue une promesse de société ayant un objet licite et certain, pouvant, en cas d'inexécution, se résoudre en dommages-intérêts. Cette promesse ne se confond pas juridiquement avec la société anonyme par actions qu'elle a pour but de fonder, et elle n'est pas tenue de revêtir toutes les formalités exigées impérativement pour la validité de Tacte social. Elle est régie par les règles du droit commun (Bordeaux, 28 mars 1895, J. Soc, 1896, p. 271).
148. — Mais cette promesse ne peut entraîner une condamnation à des dommages-intérêts, si la rupture a été inspirée par des motifs légitimes (Cass., pi" août 1871, précité ; — Limoges, 15 juin 1896, D. 97. 2.276 ; —Lacour, note D. 1900.2.370).
149. — La promesse de constituer une société n'est d'ailleurs obligatoire que si les conditions essentielles, nécessaires pour la constitution de cette société, ont été arrêtées entre les parties (Lyon, 24 juin 1870, S. 71.2.70, D. 72.2.198 ; — Paris, 19 janv. 1872, T. C. 72.121 ; — Gand, lOfév. 1882, D. 84.2.142 ; —Lacour, note précitée).
Ainsi la promesse serait inefficace si elle ne déterminait pas l'objet de l'exploitation sociale (Lacour, note précitée).
150. — Il a été décidé par l'arrêt de la Cour de Lyon du 24 juin 1870, précité, que le refus d'exécuter une promesse de société commerciale, faite sans indication de durée, ne pouvait pas motiver une condamnation à des dommages-intérêts. Mais voyez en sens contraire : Paris, 8 mars 1884, D. 85.2.247 ; — Lacour, note précitée ; Pont, n. 830.
151. — Si le partage des bénéfices n'a pas été déterminé dans la promesse, la convention n'en reste pas moins valable, le partage des bénéfices devant s'opérer alors conformément à Part. 1853 C. civ. (Paris, 8 mars 1884, précité ; — Lacour, note précitée).
152. — On ne saurait voir de simples promesses dans des conventions appelées à subir certaines modifications de détails, mais irrévocablement conclues quant à leurs principes (Aix, 20 juilL 1896, sous Cass., 10 janv. 1898, Pand fr., 1899.1.275).
SECTION II DES BÉNÉFICES A RÉALISER
153. — Suivant un principe universellement admis^ toute communauté ou association qui n'a pas pour but la réalisation de bénéfices à partager, ne constitue pas une véritable société (Aix, 20 mars 1873, D. 74.2.138; — Nancy, 20 janv. 1877, D. 80.1.84 ; — Gass., 2 janv. 1894, S. 94.1.129 ; — 29 oct. 1894, S. 95.1 .65, D. 96.1.145 ; — 29 nov. 1897, Pand. fr. pér., 1898.1.383. - Sic : Pardessus, n. 969 ; Duvergier, n. 42 ; Bédarride, n. 16 ; Troplong, n. 13 ; Pont, n. 58 ; Aubry et Rau, t. 4, § 377 ; Thaller, n. 153 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 9).
154. — Que doit-on entendre par bénéfice ? Faut-il nécessairement qu'il consiste en une somme d'argent à partager? Evidemment non. Il suffit que ce soit un avantage commun appréciable à prix d'argent (Troplong, n. 13 ; Massé et Vergé sur Zachariœ, t. 4, § 713, n. 3 ; — Gass. , 13 mai 1857, S. 58.1.129, D. 57. 1.201; — 15juill. 1884, S. 85.1.348; — 28déc. 1886, S. 88.1.146, D. 87.1.311). Dans une opinion contraire, on dit qu'il est de l'essence de la société que les parties se proposent par le contrat de faire un gain ou profit dans lequel chacune des parties contractantes puisse espérer avoir sa part. Il est donc nécessaire, pour qu'il y ait société, qu'il y ait recherche d'un gain à réaliser au moyen de la chose commune (Pothier, n. 12 ; Pardessus, n. 969 ; Duvergier, n. 42 ; Bédarride, n. 16; Aubryet Rau, t. 4, §377, p. 544; Pont,n.69; Guillouard, n. 66 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 34 bis ; Thaller, n. 153).
155. — Pothier donne le nom de société à la convention de deux personnes qui achètent en commun un équipage pour en jouir chacune à son tour. En effet, l'agrément et l'utilité que chacune de ces personnes peut retirer de l'équipage est appréciable en argent (Troplong, n. 13).
156. — De même, on devrait considérer comme constituant une société le contrat par lequel les habitants d'une ville achèteraient en commun un jardin, afin que chacun pût s'y promener avec sa famille. Le fait de se promener avec sa famille dans un lieu agréable est un avantage appréciable à prix d'argent (Troplong, n. 16). Ce n'est pas là, ajoute ce dernier auteur, une simple indivision ; on devrait donc respecter la clause portant que le partage n'aurait pas lieu avant quarante ans; s'il y avait indivision^ le partage ne pourrait être suspendu que pendant cinq ans.
BENEFICES A REALISER
157. — Si les contractants ne se sont proposé que des avantages moraux, des satisfactions de l'esprit, des distractions, il n'y a pas société. Un cercle, par exemple, littéraire ou musical, môme autorisé, ne constitue pas une société ; on ne doit y voir qu'une simple réunion d'individus incapable d'agir comme être moral par ses administrateurs (Req., 29 juin 1847, D. 47. 1.342 ; — Trib. civ. Sens, 20 mai 1847, D. 47. 3.112; — Trib. civ. Seine, 18 juill. 1877, Gaz. 7W6., 5 août 1877).
Cependant, il faut voir dans les statuts d'un cercle une espèce de communauté d'intérêts qui oblige chaque fondateur à supporter sa part des dettes contractées par la communauté (Lyon, 1" déc. 1852, D. 53.2.99).
158. — On ne peut considérer comme une société de commerce, soit en nom collectif, soit en participation, une compagnie ou cercle d'assureurs représenté par un mandataire commun, mais formé sous la condition que chacun de ses membres sera tenu sans solidarité, et seulement en proportion de son intérêt ou de sa mise : une telle compagnie ne constitue qu'une réunion d'intéressés, dont chaque membre conserve son individualité juridique (Cass., 3 mars 1852, S. 52.1.224 ;
— 18 fév. 1863, S. 63.1.498, D. 63.1.372 ; ~ 16 août 1870, S. 17.1.15 ; — Bordeaux, 11 fév. et 2 mars 1841, S. 42.2.97 ; — Rennes, 26 mars 1849, S. 51.2.705, D. 51.2.154; — Grenoble, 17 fév. 1853, S. 53.1.437;
— Nancy, 20 janv. 1877, D. 80. 1.84 ; — Lemonnier, Assiir. marit.^ t.2, p.240; Alauzet, y4ssi/r., t. 1, p. 207 ; Bédarride, Comm.mar., t. 3, n. 1081. — Contra : Estrangin sur Pothier, Assar., t. 1, p. 295 et 301).
159. — 11 en est ainsi, quand bien même dans son règlement, le cercle s'est donné la qualification d'association, et a constitué un procurateur chargé d'agir au nom de la compagnie, quand bien même il a été stipulé que les primes de la première année de son exercice seraient mises en réserve et formeraient un fonds social, lorsque cette stipulation n'a eu pour objet que d'économiser les frais, parla formation d'un fonds de ressources destiné à faire face aux premières obligations de la compagnie, sans recourir personnellement à chacun des assureurs (Rennes, 26 mars 1849, précité. V. n. 158).
160. — Décidé encore que l'entrepreneur gérant de l'exploitation d'un cercle, qui a pris à son nom le bail des lieux où ce cercle est installé, les a meublés à ses frais du mobilier nécessaire, a traité seul avec les fournisseurs et a pris vis-à-vis des membres du cercle l'engagement d'en assurer à ses risques et périls le fonctionnement et de pourvoir a tous les besoins que pouvait comporter son existence, est seul responsable des engagements pris en cette qualité avec les tiers, et que les
besoins de l'entreprise et ses responsabilités ne sauraient être partagés ni par les membres du cercle ni par son comité (Paris, 24 janv. 1888, D. 89.2.140).
161. — Mais si les associations connues sous le nom de comités d'assurances ne constituent pas en France de véritables sociétés de commerce jouissant de la personnalité morale, il en est différemment des comités de ce nom fonctionnant en Allemagne. Ces sociétés ayant dans leur pays la personnalité morale, ont la faculté d'ester en justice devant les tribunaux français, comme elles le feraient dans leur pays d'origine (Gass., 12 juill. 1893, D. 95 1.325).
161 bis. — Une société philharmonique n'ayant pas pour butde réaliser des bénéfices ne constitue pas une société civile ni une société commerciale (Aix, 20 mars 1873, D. 74.2.138).
162. — Les associations constituées dans le but d'éviter une perte ou de réparer un dommage, comme les sociétés d'assurances mutuelles contre l'incendie, les épizooties, la grêle, etc., ne sont pas de véritables sociétés. Le but de ces associations n'est pas un partage de bénéfices, c'est une répartition de pertes (Pardessus, t. 4, n. 969; Duvergier, n. 42 ; Troplong, n. 14 ; Bédarride, n. 16 ; Massé et Vergé sur Zacharise, t. 4, § 713, note 3).
163. — Ainsi la Cour de cassation a jugé, par arrêt du 18 juin 1872 (S. 72.1.206), qu'une caisse de secours formée pour subvenir en cas d'accidents aux besoins des ouvriers ou de leurs familles ne peut être considérée comme constituant une société dans le sens de l'art. 1832 G. civ. Ges associations constituent des contrats d'une nature particulière qui n'ont, pour ainsi dire, d'autres règles que celles consacrées par l'usage et la jurisprudence des tribunaux. Nous croyons utile de reproduire ici le texte d'un jugement du tribunal de Saint-Étienne, du 16 décembre 1862, qui fournit sur le caractère des caisses de secours des notions exactes : « Attendu, dit ce jugement, que les caisses de secours sont des institutions organisées dans les grands établissements industriels, notamment dans les exploitations houillères, pour venir en aide aux ouvriers blessés et aux veuves et enfants mineurs des ouvriers morts accidentellement ; qu'elles sont formées d'une retenue sur le salaire quotidien des ouvriers, et d'une subvention égale au moins à cette retenue, et fournie par la compagnie exploitante ; qu'elles sont en usage dans les exploitations houillères du bassin de la Loire ; qu'elles ont, en fait, leur raison d'être dans les nombreux périls inhérents à l'industrie des mines, et, en droit, le germe légal de leur existence dans les art. 15 et 16 du décret du 2 janvier 1813, qui obligent
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les exploitants à entretenir sur leurs établissements des médicaments et moyens de secours au profit de leurs ouvriers ; qu'elles sont ordinairement administrées par les directeurs mêmes de la mine ; mais qu'elles peuvent avoir un autre gérant spécial, et qu'en tout cas, elles doivent avoir une comptabilité particulière ; qu'elles constituent une véritable association entre les divers ouvriers' intéressés ayant son actif et son passif particuliers, et formant ainsi une organisation distincte de celle de la mine ; qu'ainsi les allocations aux ouvriers blessés ou à leurs veuves sont dues par la caisse de secours et non personnellement par les propriétaires ou les exploitants de la mine ; que ceux-ci ne doivent à la caisse que la subvention d'usage, et que, quel que soit le passif de cette caisse, il n'affecte ni la mine d'aucune charge réelle ni l'exploitant d'aucune dette personnelle ; attendu que par la nature des choses, par leur destination spéciale, les associations dites caisses de secours, à la différence des sociétés ordinaires, ont une durée illimitée ; qu'elles se continuent de plein droit entre les ouvriers intéressés, malgré les nombreux changements que les décès, départs, augmentation ou diminution desdits ouvriers apportent chaque jour au personnel ; que fondées au profit des ouvriers qui concourent successivement à l'exploitation d'une concession, elles se continuent en général tant que dure cette concession, quelles que soient les mutalions successives dans le personnel des ouvriers et exploitants ; que tels sont les usages généralement suivis dans le bassin de la Loire, où les caisses se transmettent au fur et à mesure des transmissions de la mine. Mais attendu que si tel est l'usage général, en fait, il n'est pas universel, et qu'en droit il n'est pas obligatoire pour les propriétaires de mines, qui, dès le début de leur exploitation, auraient refusé de s'y soumettre, et auraient organisé un autre mode de secours au profit de leurs ouvriers ; que, d'une part, en effet, aucun texte de loi n'oblige un exploitant à fonder une véritable caisse de secours ; que, d'autre part, cette caisse une fois fondée, l'association finit par la force des choses, alors que comme dans l'espèce, l'exploitation a cessé pendant plusieurs années, que l'exploitant est tombé en déconfiture, que la mine a été saisie réellement et revendue à un tiers par l'autorité de justice ; qu'alors l'ancienne association, dite caisse de secours, est dissoute de plein droit et doit être liquidée ; que le tiers acquéreur ne doit que le prix de son adjudication et n'est tenu d'aucune charge à raison de l'ancienne caisse ; que s'il lui plaît d'en organiser une en prenant son exploitation, elle forme une association nouvelle et com-
plèlement affranchie des obligations de Tancienne. » (l) (V. dans le même sens : Gass., 10 juill. 1850, S. 51.1.122, D. 50.1.322 ; — 22nov. 1852, S. 53.1.73, D. 52.1.323 ;— 16 août 1870, S. 71.1.15; —
26 mars 1878, S. 79.1.17, D. 78.1.303; — 17 juin 1879, D. 79.1.343; —
27 juill. 1880, S. 81.1.245, D. 81.1.165 ; — Paris, 15 fév. 1890, S. 92.2. 316, D. 91.2.367.)
163 bis. — On a conclu de cette donnée générale que les sociétés d'assurances mutuelles, ne poursuivant pas comme but un bénéfice à réaliser, ne constituaient pas de véritables sociétés (P. Pont, t. 1, n. 71 ; Vavasseur, t. 1, n. 23 ; Aubry et Rau, t. 4, p. 533, §377, note 5 ; Pardessus, t. 3, n. 969; Duvergier, Société, n. 42; Troplong, t. 1, n. 14 ; Bédarride, t. 1. n. 16 ; Laurent, t. 26, n. 147 ; Massé et Vergé sur Zachariœ, t. 4, p. 424, § 713, note 8 ; Lyon-Caen et Renault, Précis de dr. comm., t. 1, n. 260 ; Tr. de dr. comm,, t. 2, n. 34 bis\ Delangle, Soc. civ. et comm., t. 1, n. 3; Clément, Assiir. mutuelles, p. 29; Guillouard, n. 74 ; Baudry-Lacantinerie, loc. cit.).
Tout au contraire la jurisprudence s'est implicitement, dans la plupart des cas tout au moins, prononcée en sens contraire, puisque sans s'arrêter à la question préalable de savoir si les sociétés d'assurances mutuelles sont de véritables sociétés, nos tribunaux recherchent si de telles sociétés sont civiles ou commerciales (V. notamment Gass., 17 fév. 1851, S. 51.1.685 ; — 13 mai 1857, S. 58.1.129, D. P. 57.1.200 ; — 9 nov. 1858, S. 59.1.15, D. 58.1.461 ; —8 fév. 1860, S. 60.1.207, D.60. 1.83 ; — 15 juill. 1884, S. 85.1.348 ; — 23 oct. 1889, S.92.1.63 ; — Paris, 2 mai 1850, D. 50.2.187, D. Rép., V° Société, n. 220 ; — 27 janv. 1854, D. P. 55.2.61 ; — 28 mars 1857, S. ^8.2.197 ; — P'' fév. 1858, S. 58.2.129 ; — 4 fév. 1886, S. 87.2.121 et la note Lyon-Gaen ; — 20 avr. 1886, S. /6/c/.,D. itid. ; — Douai, ;29 juill. 1850, D. P. 54.5.12, D. Rép., ¥« Sociétés, n. 220 ; — Besançon, 4 fév. 1854, D. P. 54.2.238, D. Rép., loc. cit. ; — Orléans, 21 déc. 1854, S. 55.2.661, D. P. 57.2.30).
164. — Par application des mêmes principes, il a été jugé qu'une association formée par plusieurs plaideurs dont les intérêts sont communs, spécialement par les porteurs d'actions d'une même société pour intenter une action en justice par Tintermédiaire de l'un d'eux, ne constitue pas une véritable société. Une telle société n'a pas de fonds commun provenant des apports des associés et n'a pas en vue la réalisation de bénéfices (Gass., 26 mars 1878, D. 78.1.303).
(1) Consultez aussi sur les caisses de secours : Grenoble, 9 juill. 1866, S. 67. 2. 14 ; — Lyon, 3 mai 1S67, S. 6S.2.52.
165. — Il ne suffit pas que rassociation ait pour but de réaliser un bénéfice, il faut encore que ce bénéfice soit commun. L'art. 1832 dit en effet : en vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter. Ov, on ne partage que ce qui est commun (Troplong-, n. IG). Y oyez suprà, n. 12 etsuiv., des exemples d'application de ce principe.
SECTION III
166. — Toute société doit être exploitée dans un intérêt commun. Chaque associé doit donc prendre une part dans les bénéfices et dans les pertes. A défaut de détermination dans l'acte social, la loi veut que cette part soit proportionnée à la mise de chacun (art. 1853 C. civ.). « C'est là, dit M. Bédarride (n. 34), une règle essentielle à la société, mais sur Texécution de laquelle la loi s'en réfère complètement à la libre stipulation des parties. Pourvu que chacune d'elles reçoive son contingent de bénéfices, supporte sa part de pertes, son but est atteint, quelle que soit la proportion convenue, pourvu toutefois qu'elle ne fût pas tellement illusoire qu'elle dût être considérée comme la violation indirecte de sa volonté. »
167. — La convention qui donnerait à l'un des associés la totalité des bénéfices serait nulle (art. 1855 C. civ.) ; une telle convention ne doit pas seulement être réputée non écrite, mais elle délie absolument le contrat de société, qui se trouve ainsi frappé d'une nullité que rien ne peut couvrir (Duranton, t. 17, n. 422 ; Malepeyre et Jourdain, p. 82 ; Duvergier, n. 277 ; Troplong, n. 662 ; Molinier, n. 386 ; Aubry et Rau, t* 4, p. 393, note 9. — Contra : Delvincourt, t. 3, p. 122 ; Pardessus, n. 998; Delangle, n. 120; Paris, n. 694 ter; Bédarride, n, 37).
168. — Toute convention dont l'objet est d'avantager un associé contre la participation aux pertes qui peuvent résulter des affaires sociales doit être déclarée nulle, sans qu'il y ait à distinguer si la ga^ rantie a été donnée par la société elle-même ou par un de ses membres (Cass., juin. 1894, D. 94.1.531).
169. — Cependant la stipulation, insérée dans un acte de société, que l'associé survivant aura droit à la totalité des bénéfices, serait valable. Ce n'est plus là une stipulation de faveur au profit de tel ou tel associé, mais une convention aléatoire dont chacun a chance de bénéficier (Malepeyre et Jourdain, p. 85; Troplong, n. 646; Delangle. n. 119 ; Molinier, 391. — Contra : DuVergier, n. 268).
170. — Jugé en ce sens que la clause d'un acte de société, qui, pour le cas de décès de Tun des deux associés, prescrit l'ajournement de la liquidation à une époque déterminée, jusqu'à laquelle l'établissement commercial continuera ses opérations sous le même nom et avec le même capital, dirigée sans contrôle par le survivant qui seul profitera des bénéfices et supportera les pertes, n'a rien d'illicite ni de contraire aux principes du contrat de société (Gass., 17 août 1868, S. 69.1.22).
171. — Est licite la clause d'un acte de société portant que l'un des associés sera privé de sa part dans les bénéfices pour le cas où, par son fait, les dépenses dépasseraient une somme déterminée : cette clause ne saurait être assimilée au pacte léonin prohibé par l'art. 1855 G. civ. (Gass., 16 nov. 1858, S. 59.1.382, D. 59.1.39).
172. — Il est certainement permis aux associés de ne point proportionner à l'importance des mises la participation aux bénéfices (Delangle, n. 118; Troplong, n. 631 ; Bédarride, n. 36; Massé et Vergé sur Zachariaî, t. 4, § 713, note 11), pourvu toutefois que la répartition soit sérieuse et ne constitue pas un moyen d'éluder la prohibition (Troplong, n. 635).
173. — Si les mises n'avaient pas été évaluées dans l'acte de société, il faudrait recourir à une estimation amiable ou judiciaire. En ce cas, les tribunaux devraient scruter l'intention des parties, et rechercher si elles n'ont pas voulu établir entre elles une égalité absolue. Mais nous ne croyons pas qu'il faille admettre, en principe, qu'à défaut d'estimation des mises, elles doivent être considérées de plein droit comme ayant une valeur égale. (En ce sens : Duvergier, n. 224- 225 ; Troplong, n. 615. — Contra : Malepeyre et Jourdain, p. 88 ; Pardessus, n. 985 ; Duranton, t. 17, n. 360 et 426.)
174. — Voici à cet égard une solution donnée par M. Delvincourt (t. 3, note 5 sur la p. 122) sur une difficulté assez délicate : « Pierre et Paul contractent une société pour cinq ans, Pierre y met 2.000 fr., Paul 4.000 fr., mais il stipule qu'il prélèvera les 2.000 fr. d'excédent avant partage. L'acte ne contient aucune stipulation relativement à la part des associés dans les bénéfices ou les pertes ; il faut donc la déterminer d'après les mises. Il est évident que l'on ne peut pas traiter Paul comme s'il avait réellement mis 4.000 fr. dans la société, puisque la société a toujours été sa débitrice de 2.000 fr. ; sa mise sera donc d'abord de 2.000 fr., plus de l'intérêt de 2.000 fr. pendant cinq ans, et sa part de bénéfices ou pertes sera calculée en conséquence. » (Dans le même sens : Pothier, n. 16 ; Duranton, 1. 17, n. 427 ; Troplong, n. 616 ; Duvergier, n. 229.)
175. — Il est possible que la mise de l'un des associés consiste dans son industrie et que lacté de société n'en détermine pas la valeur. L'art. 1853 dispose pour ce cas : « 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 le fonds de la société. — A l'égard de celui qui n'a apporté que son industrie, sa part dans les bénéfices ou dans les pertes est réglée comme si sa mise eût été égale à celle de l'associé qui a le moins apporté. » Ainsi il a été jugé que la disposition de l'art. 1853 C. civ. est purement interprétative de la volonté des contractants, et peut être écartée par la manifestation d'une volonté contraire. Spécialement, et dans le cas d'une société de pur fait ayant existé entre deux commerçants, les juges peuvent induire de l'examen et de l'interprétation, tant des faits que des actes émanés des deux parties, que leur intention a été, malgré la différence de leurs apports, de partager les bénéfices par portions égales (Cass., 11 nov. 1873, S. 74.1.434, D. 74.1.375).
1 76. — Que décider si l'un des associés apporte, outre son industrie, de l'argent ou d'autres objets ? On admet généralement que cet apport en industrie doit être évalué à la valeur de l'apport de celui des associés qui a le moins apporté ; à cette estimation de l'apport en industrie devra s'ajouter l'apport en argent (Duranton, t. 17, n. 433 ; Duvergier, n. 232 ; Troplong, n. 619 ; Massé et Vergé sur Zacharirn, t. 4, §717, note 3).
Mais, ajoute M. Duvergier [loc. cit.), si chacun des associés apportait avec son industrie un capital quelconque, l'art. 1853 ne pourrait plus être appliqué. Le seul parti à prendre serait d'estimer la valeur de chaque mise en particulier.
177. — On peut encore convenir qu'on s'en rapportera, pour le partage des bénéfices, à l'appréciation d'un tiers. Si la personne désignée pour cette mission refuse ou meurt avant d'avoir pu la remplir, la société est nulle de plein droit. La condition du contrat est défaillie et le contrat lui-même tombe (Duranton, t. 17, n. 425 ; Duvergier, n. 245; Troplong, n. 626; Delangle, n. 122. — Contra: Malepeyre et Jourdain, p. 89 ; Pardessus, n. 998).
178. — Qiiid si les associés se sont réservé le droit de désigner plus tard la personne chargée de fixer les parts ? M. Troplong enseigne (n, 626) que la société est nulle de plein droit, comme soumise à une condition potestative. Mais nous croyons que la société serait valable si les associés s'entendaient ultérieurement sur la désignation de l'arbitre. Cependant si l'un d'eux refusait, on ne pourrait s'adresser aux
tribunaux pour faire désigner Farbitre (Duvergier, n, 248). L'associé serait seulement passible, en ce cas, de dommages-intérêts.
179. — Si lacté de société est muet sur la fixation des parts, que postérieurement les associés soient convenus de s'en rapporter à la fixation faite par un arbitre, et que cet arbitre soit empêché, les bénéfices devront être partagés proportionnellement aux mises (Duranton, t. 17, n. 24 ; Massé et Vergé sur Zachariœ, t. 4, § 717, n. 4). M. Duvergier (n. 239) enseigne que la société est annulée.
180. — Les associés sont libres de répartir entre eux les bénéfices dans une autre proportion que les pertes, et de stipuler, par exemple, que Tun n'aura qu'un tiers des bénéfices et supportera la moitié des pertes, tandis que l'autre, bien que ne contribuant également aux pertes que pour moitié, prendra deux tiers des bénéfices (Pardessus, n. 996; Duranton, t. 17, n. 422; Malepeyre et Jourdain, p. 81 ; Troplong, n. 634 ; Molinier, n. 390 ; — mais V. Duvergier, n. 260).
181. — Les prélèvements que l'acte social autorise les associés à faire mensuellement, pour leurs besoins particuliers, jusqu'à concurrence d'une somme déterminée, doivent être considérés non comme des bénéfices définitivement acquis, mais comme des avances faites à chacun des associés sur ce qui lui reviendra lors du partage des bénéfices, et dont par suite il est dû compte à la société (Bordeaux, P'"août 1865, S. 66.2.182).
182. — Jugé, en sens contraire, que les traitements et frais de ménage alloués aux associés par l'acte de société doivent être considérés, en principe, comme frais généraux quand le chiffre n'en est pas exagéré (Aix, P'-mai 1869, S. 70.2.150). |
183. — Rien n'empêcherait les associés de stipuler que l'un d'eux, au lieu d'une quote-part de bénéfices, aura droit à une certaine somme fixe. L'autre associé pouvant être favorisé par l'événement, puisqu'on ne peut savoir quels seront les bénéfices futurs, c'est là une clause aléatoire qui n'a rien d'illicite (Troplong, n. 637 ; Duvergier, n. 263).
184. — La stipulation d'une somme fixe au profit de l'un des associés, même dans le cas où il n'y aurait pas de bénéfices, serait valable si le capital restait d'ailleurs soumis aux chances de perte ; à moins qu'il ne résulte évidemment de l'importance de la somme fixe que tous les bénéfices devront être nécessairement absorbés (Pothier, n. 27 ; Troplong, n. 630,641. — Contra : Duvergier, n. 264,267).
185. — On peut stipuler que tel des associés prélèvera sur les bénéfices l'intérêt de sa mise et participera ensuite au partage des bénéfices dans telle proportion (Troplong, n. 642).
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186. — Les Ijcncfices doivent se partager aniiLicllement, alors môme qu'il n'a rien été stipulé à cet égard, si Tensemble de l'acte, les circonstances, et surtout la nature des choses qui sont l'objet de la société indiquent que telle a été l'intention des associés (Duvergier, n. •>>2).
187. —Ainsi, s'il n'a pas été stipulé que chaque associé prendra par an une somme pour subvenir à ses dépenses et à celles de sa famille, on est obligé de supposer que les contractants ont voulu que les bénéfices fussent partagés annuellement (Duvergier, loc. cit. ; Pardessus, n. 1000).
188. — De môme qu'il est de l'essence de toute société qu'il y ait un partage de bénéfices, il est de son essence aussi que tous les associés participent aux pertes.
L'art. 1855 est en effet ainsi conçu : « La convention qui donnerait à l'un des associés la totalité des bénéfices est nulle. — Il en est de même de la stipulation qui affranchirait de toute contribution aux pertes les sommes ou effets mis dans le fonds de la société par un ou plusieurs des associés. » Ainsi tout ce que nous avons dit des stipulations du pacte social, en ce qui concerne le partage des bénéfices et les conditions auxquelles sont assujetties les conventions des associés, s'applique aux stipulations de partage des pertes. Il faut seulement que l'art. 1855, ^2, ne soit pas violé.
189. — Est licite la clause d'un acte de société par laquelle l'un des associés est affranchi de toute contribution aux pertes tant qu'elles ne dépasseront pas le capital apporté par ses coassociés : une telle clause ne saurait être assimilée au pacte léonin prohibé par l'art. 1855 C. civ. (Paris, 27 juill. 1869, S. 70.2.47).
190. — De même, dans une société en nom collectif, il peut être stipulé que l'un des associés sera affranchi, vis-à-vis de ses coassociés, de toute contribution aux dettes dépassant l'actif social (Paris, 15 mars 1866, S. 66.2.235. — V. en ce sens. Pardessus, n. 997 ; Malepeyre et Jourdain^ p. 85 ; Delangle, n. 118 et 124 ; Bravard-Veyrières, Man, de dr. comm., p. 54 ; Molinier, n. 388 et 389 ; Bédarride, n. 37 ; Delvincourt, t. 3, p. 453, note 4 ; Duranton, t. 17, n. 619 ; Troplong, n. 654 et s. ; Duvergier, n. 257 ; Taulier, t. 6, p. 348 et 359 ; Massé et Vergé sur Zachariae, t. 4, § 713, p. 425, texte et note 12 ; AubryetRau, t. 4, §377, p. 545 et s.; Boiteux, Comm. C. civ., t. 6, sur l'art. 1855, p. 322; Mourlon, Bép. écrit, t. 3, n. 893).
191 . — Au cas où, d'après l'acte de société,' les mises sont inégales, et où cependant les pertes doivent être supportées par moitié, la perte
du fonds social n'autorise pas l'associé qui a apporté une mise plus forte à exercer une action en répétition contre celui qui a apporté une mise plus faible, sous prétexte de rétablir Tégalité dans la contribution aux pertes (Gass., 27 mars 1861, S. 61.1.315, D. 61.1.161).
192. — Lorsque par un acte de société, les parts de chacun des associés dans les bénéfices ont été réglées inégalement, sans qu'il ait rien été convenu à l'égard des pertes, elles doivent être réparties entre les associés proportionnellement à la part que chacun d'eux aurait eue dans les bénéfices, et non par portions égales, alors même que les mises des associés sont égales ; du moins, l'arrêt qui en décide ainsi par interprétation de l'acte de société ne viole aucune loi (Amiens, 27 mai 1840, S. 42.2.113; — Gass., 11 janv. 1865, S. 65.1.12, D. 65.1. 10. — Adde : Duvergier, n. 240 ; Delvincourt, t. 3, p. 454, note 8 ; Duranton, t. 17, n. 416; Massé et Vergé sur Zacharise, t. 4, § 716, p. 435; Aubry et Rau, t. 4, § 380, p. 556 ; Boileux, Comment. C. civ.^ t. 6, sur l'art. 1853 ; Mourlon, Rép. écr.^ 3* exam., n. 893).
193-194. — L'évaluation donnée à l'apport fait par l'un des associés et consistant à la fois dans son industrie, dans ses procédés de fabrication, ainsi que dans le nom, la réputation et l'achalandage d'un établissement à lui appartenant, doit en cas de dissolution de la société avant le terme fixé;, subir une réduction proportionnelle à la durée réelle de cette société pour la portion correspondante à l'apport industriel ; mais cette réduction, ne saurait atteindre le surplus de la mise (Golmar, 16 juill. 1863, joint à Gass., 14 juin 1865, S. 66.1.207, D. j 66.1.133). '
195. — L'art. 1855 G. civ. (siiprà, n. 167) frappe de nullité la stipulation qui affranchirait de toute contribution aux pertes les sommes ou effets mis dans le fonds de la société par un ou plusieurs des associés. La nullité serait encourue, alors même qu'en compensation de cette exemption de contribution aux pertes, la part de profit de l'associé ainsi favorisé devrait être inférieure à celle à laquelle sa mise lui donnerait droit (Duranton, t. 17, n. 418).
En pareil cas, ce n'est pas la clause seule, mais l'acte social tout entier qui est frappé de nullité (Duvergier, n. 277).
196. — L'un des associés pourrait-il stipuler qu'il retirera sa mise intégralement s'il y a des pertes, en abandonnant pour prix de cet aléa à son coassocié une part plus grande dans les bénéfices ? Gette clause serait nulle à notre avis, puisqu'elle tendrait à exonérer un associé de toute contribution aux pertes (Pardessus, n. 998 ; Duvergier, n. 274. — Contra : Troplong, n. 653 ; Dalloz, n. 429).
SECTION IV
OBJET LICITE
197. — Le contrat de société doit avoir un objet licite. On entend par objet de la société le but de l'entreprise pour l'exploitation de laquelle les parties s'associent (Pont, n. 40 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 08 ; Guillouard, n. 42 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 65).
198. — Il faut d'abord considérer comme illicite tout objet contraire à un texte formel de loi. C'est ainsi que serait illicite une société constituée pour la traite des nègres (L. 4 mai 1841), une société constituée pour frauder le Trésor public (Limoges, 18 août 1879, D. 80.2. 131), une société portant atteinte au privilège de négociation des valeurs cotées réservé aux agents de change (Trib. com. Seine, 8 déc. 1887, Dalloz, Siipp., V" Sociétés, n. 89), une société qui aurait pour but le trafic des décorations (L. 4 juill. 1889, D. 90.4.56). On considérerait également comme illicite une société en commandite ayant pour but l'organisation, la création et l'échange de valeurs fictives, à l'efTet de tromper des tiers sur les bases et l'étendue de leur crédit (Paris, 1 1 mars 1868, J. T. C, t. 8, p. 160 ; — Amiens,4 mai 1878,Dalloz, Supp., V° Sociétés, n. 89).
198 bis. — Serait encore illicite une association entre un notaire et un tiers pour Tachât et la revente d'immeubles (Cass., 14 mai 1888,
199. — Nul doute également que des sociétés constituées pour introduire en France, contrairement aux lois de douane, des marchandises, ne soient illicites.
200. — Mais on s'est demandé si des sociétés formées entre Français pour pratiquer la contrebande à l'étranger tombent sous l'application du même principe. MM. Massé (t. 1, n. 568) et Pardessus (n. 1492) se prononcent pour la validité de ces sociétés. D'après ces auteurs, la contrebande pratiquée au détriment d'un pays étranger n'est pas chose illicite aux yeux de la loi des autres pays.
Un arrêt de la Cour de Pau, dont la Cour de cassation s'est approprié la doctrine, le 25 août 1833, distingue entre le cas où la contrebande doit être exercée en trompant la surveillance des employés des douanes, ou en achetant leur connivence. Dans le premier cas, la société est licite ; dans le second, elle est illicite, car elle emploie un moyen immoral.
201. — Ces distinctions ne sont point admises par la grande majorité des auteurs, qui décident que toutes ces sociétés sont immorales et que l'intérêt international exige que les tribunaux adoptent en cette matière une règle uniforme (Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 70 ; Laurent, Dr. civ. intern,, t. 8, n. 114 : — Bruxelles, 17 fév. 1886, Journ. de dr. intern. privé, 1887, p. 214).
202. — Une société constituée pour Texploitation d'une maison de jeu, même dans les pays où les jeux sont autorisés, est considérée comme illicite par MM. Lyon-Caen et Renault (t. 2, n. 71) par la raison que la passion du jeu est partout considérée comme un vice, et que la spéculation sur le vice d'autrui est plus immorale que le vice lui-même (Paris, 31 mars 1849, S. 49.2.464 ; — Bruxelles, 17 fév. 1886, /. Dr. int. priv., ISS7. 214).
203. — Ces principes ont été appliqués aux sociétés formées entre pharmaciens et médecins, ou entre pharmaciens et non-pharmaciens. La jurisprudence est aujourd'hui très nettement assise sur cette question. Elle décide que l'exploitation d'une officine de pharmacien ne peut être réalisée que par un pharmacien muni du diplôme exigé par la loi, et que ce pharmacien ne peut s'associer qu'avec un autre pharmacien. Qu'il s'agisse d'une société en nom collectif ou d'une société en commandite, le principe est le même. Ainsi, il a été jugé qu'une société, constituée en nom collectif à l'égard d'un pharmacien et en commandite à l'égard d'un non-pharmacien, est frappée de nullité absolue (V. Cass., 22avr. 1880, D. 80.1.354 ; — Paris, 9avr. 1883, D.83.2. 88 ; — Cass., 21 juin 1898, J. Soc, 1898.406 ; — Paris, 28 juin 1898, J. Soc, 1898.423).
204. — Il a été également décidé qu'une société constituée pour la vente de remèdes secrets est nulle (Paris, 5 fév. 1889, Dalloz, Supp., V° Sociétés, n. 92).
205. — Il faut décider également que les associations constituées pour l'exploitation d'un office ministériel ont un caractère illicite. Les offices ministériels ne sont pas dans le commerce, sauf en ce qui concerne l'exercice du droit de présentation, d'après la loi du 28 avril 1816, art. 91 (Gass.,15janv. 1855, S. 55.1.257, D. 55.1.5; — 2juill. 1861, S. 61.1.717;-6aoûtl872, S. 73.1.67, D. 72.1. 294; — 12 fév. 1878, S. 78.1. 153; — 25 janv. 1887, S. 87.1.224; — 14 mai 1888, S. 89.1.12, D. 88. 1.487 ; — Toulouse, 18 janv. 1866, D. 66.2.6 ; — Lyon, 22 fév. 1877, D. 77.2.104; —Pau, 8 juin 1891, D. 93.2.174. —V. aussi lesarrêts nombreux cités aux Pandectes, V" Sociétés, n. 870).
206. — Jugé encore, par application du même principe, que la société
formée pour rexploitalion d'un office de courtier maritime est nulle, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre l'office et la finance (Bordeaux, 8 juin 1853,1). 53.2.109; —Rennes, 19janv. 1881, S. 81.2.181).
207. — Est nulle également la société formée entre un adjudicataire de créances et un huissier pour le recouvrement de ces créances sous la condition que Thuissier sera chargé de faire, dans l'intérêt de la société, tous les actes de son ministère qui pourront être nécessaires, et qu'il recevra pour rémunération, en sus du coût de ses actes, une part des bénéfices nets provenant du recouvrement. Cette société est absolument nulle aussi bien pour le passé que pourTavenir, tellement que les associés n'ont entre eux aucune action môme pour la liquidation des faits accomplis (Gass., 10 janv. 1865, S. 65. 1.110, D. 65.1.290). Il en serait de même d'une association formée entre deux huissiers pour l'exploitation en commun de leurs offices (Paris, 4 fév. 1854, S. 54.2.148 ; — Toulouse, 18 janv. 1866, S. 66.2.107, D. 66.2.6 ; — Gomp. Lyon, 22 fév. 1877, D. 77.2.104).
208. — Nulle la société formée pour des opérations de courtage dans la coulisse de la Bourse et le partage des bénéfices résultant des remises à obtenir des agents de change et des coulissiers. Cette nullité repose sur la violation des lois qui prohibent les opérations fictives à la Bourse, et de celles qui réservent aux agents de change la négociation exclusive des effets publics et des valeurs cotées (Paris, 10 nov. 1854, S. 55.2.548).
209. — Nulle également la société ayant pour but de faire hausser le prix des marchandises possédées par les associés (Gass. ,11 fév. 1879 D. 79.1.345. — V. aussi Trib. Seine, 28 sept. 1898, J. Soc, 1899.96).'
210. — D'une façon générale, il faut dire que toutes les sociétés formées pour entraver la liberté du commerce ou des conventions sont nulles (Gass., 23 avr. 1834, S. 34.1.746, D. 34.1.238 ; — 2 avr. 1851, D. 54.5.119; — Bordeaux, 2 janv. 1900, R. Soc, 1900, p. 265).
211. — On doit considérer comme licites : les sociétés constituées pour l'exploitation des charges d'agent de change (L. 2 juill. 1862) ; la société pour l'exploitation d'une charge de porteur à la halle, qui n'est pas une charge publique (Paris, 5 mars 1881, S. 81.2.130) ; la société pour l'exploitation d'une agence d'affaire d'expropriation (Paris, 5déc. 1871).
212. — Nous avons énuméré plusieurs cas dans lesquels l'objet de la société doit être considéré comme illicite. Ce n'est pas là une énumération complète, mais bien de simples exemples. Aux magistrats appartient le devoir de discerner ce qui est honnête de ce qui ne l'est
pas, ce qui est conforme à la loi et à la morale de ce qui en est la violation.
213. — Quel effet produira une société qui se sera formée pour un objet illicite ? Il est d'abord de toute évidence que les associés ne pourront poursuivre les uns contre les autres l'exécution du contrat, soit pour obtenir le versement des apports, soit pour faire partager les bénéfices (Bédarride, n. 25). Mais l'associé qui a fait son versement pourra-t-il le répéter ? La question est controversée: M. Duvergier (n. 31) se prononce pour Taffirmative. « Pour justifier la revendication des sommes formant la mise sociale, dit cet auteur, il suffit de dire que l'associé qui les a reçues, et qui les a encore, est sans droit à les conserver. On se fonde alors sur le fait de la remise. Loin d'invoquer la convention, on la considère comme n'ayant point existé, comme ne devant produire aucun effet. » Cette opinion est également soutenue par M. Delangle (n. 101). (V. Cass., lOjanv. 1865, S. 65.1.110, D. 65.1. 290 ; — Toulouse, 6 mars 1893, D. 93.2.504.)
314. — MM. Delamarre et Lepoitvin (Contrat de comm., t. 1, n. 65) et Troplong (n. 105) enseignent au contraire que le versement ayant eu une cause illicite ne peut être sujet à répétition. On ne peut, disent ces auteurs, scinder les deux opérations : le contrat, et le versement. Le versement n'est que l'exécution du contrat ; le tout est frappé d'une nullité absolue. Nous croyons, quant à nous, que telle est la seule solution qu'impose la rigueur des principes. A
215. — Cependant, entre ces deux opinions extrêmes, il en est une qui distingue entre les sociétés qui sont illicites comme ayant un objet criminel ou immoral, et celles qui ne le sont que comme contraires à la loi et à l'ordre public.
Dans la première hypothèse, lorsque les associés n'ont pu se méprendre sur le caractère illicite de l'association, les partisans de ce système refusent l'action en répétition. Dans la seconde hypothèse, lorsque le caractère illicite résulte, pour nous servir de l'expression de M. Dalloz, « de considérations sur la valeur desquelles les magistrats même de l'ordre le plus élevé peuvent se trouver en désaccord >>, l'action en répétition est admise. (En ce sens : Alauzet, n. 247 ; Dalloz, n. 170.)
216. — La jurisprudence paraît s'être inspirée de cette dernière opinion en ce qui concerne les offices. Il a été décidé, en effet, que les sommes payées aux titulaires pour prix d'acquisition d'une part dans la propriété et les bénéfices d'un office doivent être restituées à l'associé (Cour de la Réunion, ISjanv. 1850, D. 55. 1.5; — Trib. Nantes,
23 juin 1845, D. 45.4.377. — V. encore dans le même sens: Cass., 15déc.l851, S. 52.1/21, D. 52.1.71 ; — Paris, lOmailBGO, S. 60.2.465, D. 60.2.89 ; — Paris, 27 mars 1862, S. 62.2.381 ; — Cass., 13 mai 1862, S. 62.1 .825, D. 62.1.338; — Paris, 27 mai 1862, S. 62.1.381, D. 62.2.199 ;
— Cass., 15 nov. 1876, S. 77.1.409).
217. — Si la société illicite a fonctionné pendant quelque temps, il est certain que les associés n'auront les uns contre les autres aucune action pour rendre communs les bénéfices ou les pertes. Nulla doli commiinicatio est (Pothier, Oblig., n. 43; Duvergier, n. 27 et 28 ; Troplong, n. 100; Delangle, n. 101; Bédarride, n. 26). Aucune action ne sera même recevable pour toutes les opérations consommées ; aucune demande en reddition de compte ne pourra être intentée (Duvergier, Troplong-, loc. cit. ; Dalloz, Supp., n. 100 ; Bédarride, n. 26 ; — Paris, 4 fév. 1854, 1). 54.2.149; — Cass., 10 janv. 1865, S.65.1. 110, D. 65.1.290 ;
— Dijon, 25 juin 1884, D. 88.1.487).
218. — Cependant il a été jugé que la nullité d'une société commerciale, pour cause illicite, laisse subsister pour le passé la communauté d'intérêts qui a existé entre les associés et qui doit être réglée en prenant pour base la commune intention de ceux-ci. Et cette commune intention doit ou peut être réputée celle qui résulte des stipulations du pacte social lui-même (Cass., 13 mai 1862, S. 62.1.825, D. 62. 1.338 ; — 7 fév. 1865, S. 65.1.235, D. 65.1 .289 ; — 15 nov. 1876, S. 77.1. 409; - 3 mai 1881, D. 82.1.10; —27 juin 1893, S. 94.1.25, D.93.1. 488. —V. aussi Paris, 9 avril 1897, /. Soc, 1897.418 ; — Lyon, 22 juin 1900, Le Droit, 9 sept. 1900).
219. — La nullité de la société entraîne la nullité de la clause pénale stipulée pour le cas d'inexécution des obligations des associés, et une condamnation à des dommages-intérêts fondée sur l'inexécution de ces obligations manquera de base légale (Bordeaux, 4 mars 1885, Dalloz, Siipp., V^ Sociétés, n. 103).
220. — Mais quelle sera la situation de la société illicite à l'égard des tiers ? La société étant absolument nulle, il en résultera que les tiers n'auront aucune action contre les prétendus associés (Rennes, 9 avr. 1851, D. 53.2.209 ; — Dijon, 27 juill. 1870, S. 71.2.268 ; — Bédarride, n. 26; Lyon-Caen et Renault, n. 74; Houpin, n. 34).
221 . — Cependant un arrêt de la Cour de Paris, du 11 juillet 1836, a consacré une théorie contraire à celle que nous venons d'exposer. — Cet arrêt reconnaît une existence de fait à la société illicite, et tout en privant les associés de tout droit au capital social, il les a soumis à supporter leur part dans les pertes. « Considérant, dit cet arrêt, en ce qui
concerne les associés, que quels que soient la nature et le caractère des conventions intervenues entre eux et Bureaux, ils ont versé à ce dernier des fonds, mais sous des conditions aléatoires qui doivent être subies par eux ; qu'on ne peut leur refuser le droit d'être admis au marc le franc à la contribution, mais qu'ils ne peuvent y être admis que pour ce qui restera de leurs capitaux après règlement de leur compte avec Bureaux, et réduction faite desdits capitaux, proportionnellement aux pertes résultant des chances qu'ils ont consenti à courir... »
M. Bédarride (n. 27) réfute en termes vigoureux cette doctrine : « La défense des associés, dit-il en substance, était fort simple. Ou nous sommes réellement associés, soutenaient-ils, et nous devons participer aux dettes ; mais dans ce cas, le fonds capital doit être partagé entre nous, et les créanciers personnels de notre associé n'ont rien à prétendre sur la part nous revenant. Ou nous n'avons jamais pu être associés, et dans ce cas, comment pourrions-nous être tenus des dettes ? »
L'arrêt ne pourrait échapper à ce dilemme, dont il est cependant sorti en annulant la société, tout en la maintenant (V. aussi Thaller, n. 273 ; — Bordeaux, 3 juill. 1865, J. arr. de Bordeaux, 1865, p. 346; — 18 janv. 1866, ibid., p. 434).
222. — Voici les règles relatives à la durée de l'action en nullité : Lorsque la nullité a pour cause l'incapacité ou le vice du consentement, elle est prescriptible par dix ans à partir ou de la fin de l'incapacité, ou de la cessation ou de la découverte du vice. Elle peut être ratifiée (Thaller, n. 273 ; —Lyon, 6 juin 1845, S. 46.2.374 ; — Trib. com. Seine, 13 janv. 1890, T. G. 91.90).
Lorsqu'au contraire la nullité est fondée sur l'ordre public, elle ne peut jamais s'éteindre ni être ratifiée, et la nullité est imprescriptible (Lyon-Caen et Renault, n. 73).
Mais la jurisprudence admet que la nullité peut être couverte à compter du jour où viennent à cesser les raisons d'ordre public qui motivaient cette nullité (Cass., 31 janv. 1833, S. 33.1.471). Ainsi jugé pour une société entre mari, femme et tiers, ratifiée par la femme après le décès du mari (Cass., 6fév. 1888, S. 90.1.49, D. 88.1.401 ; — V. aussi Paris, 12 juill. 1880, J. Soc, 1880, p. 589 ; — Lyon-Caen, Rev. crii., t. 10, p. 275), arrêt qui statue pour le cas où une loi nouvelle permet la création de sociétés considérées auparavant comme illicites.
223. — Enfin, comme condition dernière, il faut, d'après l'art. 1833 C. civ., que la société « soit contractée pour l'intérêt commun des parties ».
Serait radicalement nulle une société formée au profit exclusif de
Tiinr des parties. C'est ce qiron appelle une société léonine. « Si la société, disait Treilhanl an (^orps législatif, n'était formée que pour rintéret d'un seul, la bonne foi ne serait-elle pas étrangement violée? Il faut donc s'unir pour l'intérêt commun des parties qui contractent; c'est là la première règle fondamentale de toute société. Il est contre la nature qu'une société de plusieurs, de quelque espèce qu'on la suppose, se forme pour l'intérêt particulier, pour le seul intérêt d'une des parties. On n'a pas pu marquer plus fortement les vices d'une pareille société qu'en la qualifiant de léonine. C'est, d'une part, la force ; de l'autre, la faiblesse. Il ne peut y avoir entre elles aucun traité, parce qu'il ne peut exister ni liberté ni consentement ; or, la société est un contrat consensuel, et la loi ne peut voir de consentement véritable dans un contrat de société dont un seul recueillerait tout le profit et dont l'intérêt commun des parties ne serait pas la base. »
CHAPITRE IV
SECTION I
§ 1er. — Définitions.
224. — Les sociétés se divisent en deux grandes catégories : les sociétés civiles et les sociétés commerciales. Nous ne devons nous occuper, dans cet ouvrage, que des dernières. Cependant il est beaucoup de principes communs à ces deux espèces de sociétés. Nous en avons déjà expliqué plusieurs ; tels sont encore ceux relatifs à la mise de fonds que chaque associé doit fournir, à la contribution aux bénéfices et aux pertes, etc. Nous aurons encore Foccasion d'appliquer aux sociétés commerciales beaucoup de principes de droit civil. — Mais les sociétés commerciales ont leur législation spéciale, leurs rèo-les propres. Sans parler de la législation qui régit les sociétés par actions, le Code de commerce contient de nombreuses dispositions dont bénéficient seules les sociétés commerciales : telles sont celles relatives à la raison sociale, aux attributions du gérant, à la solidarité aux formes de constitution, à la publicité, à la compétence, à la faillite, etc. etc. Il est donc de la plus haute importance de rechercher quelles sociétés sont commerciales.
225. — Avant tout il nous faut parler de la personnalité morale des sociétés commerciales. Lorsqu'une société est légalement formée, elle donne naissance à un être collectif, distinct des individus qui la composent, à un être moral en un mot, ayant une personnalité, des droits, des actions, des obligations propres. Ceci est admis par tous les auteurs en ce qui concerne les sociétés commerciales. Des divergences d'opinions se sont produites à l'égard des sociétés civiles, et certains auteurs ont refusé de reconnaître à ces dernières le caractère de personnes morales. Nous n'avons pas à entrer dans l'étude de cette question. Il nous suffit de savoir que la société commerciale cons-
titiic un être moral ; nous ferons plus tard de nombreuses applications de ce principe (V. Gonf. Favard, Société, ch. 2, sect. 4, §2, n. 4 ; Proudhon, f/sH//v///,n. 2004 et 20()5; Pardessus, t. 4, n. 1089 et 1207 ; Duranton, t. 17, n. 334 et 388 ; Malepcyre et Jourdain, p. 23 ; Dclamarre et Lepoitvin, Contr. de comm.^ t. 2, p. 468 ; Duvergier, n. 381 et s. ; Troplong, n. 58 et s. ; Delangle, n. 14 et s. ; Bravard, Manuel de dr. corn/»., p. 85 et s. ; Massé et Verge sur Zachariae, t. 4, § 719, note 10 ; Molinier, n. 23() ; Alauzet, n. 87; Bédarride, n. 9; Thaller, n. 205; Lyon-Caen et Renault, n. 105 et 124 ; Houpin, n. 13 ; Baudry-Lacantinerie et Walil, n. 11 ; — Gass., 29 mai 1865, S. 65.1.325; — 10 déc. 1878, D. 79.1. 5; — 16 août 1880, S. 82.1.176, D. 82.1.80 ;— 28 juill. 1896, S. 1900.1.391, D. 97.1.347; —10 mai 1897, D. 98.1.73 ;— 7nov. 1898,8.99.2.269).
226. — De nombreusescontro verses se sont élevées sur l'étendue des conséquences du principe de la personnalité des sociétés (Thiry, Bev. crit., 1864, t. 5, p. 412, et 1865, t. 7, p. 289 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 106 et suiv. ; Meynial, note S. 92.1.73, et S. 92.1.497 ; Saleilles, Ann. de dr. com., 1895, p. 10 ; Vandernotte,^n/z. de dr. com.^ 1898, p. 437 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 11 et s.).
Un premier point certain, c'est que la société qui constitue une personne morale est seule propriétaire du fonds social pendant tout le temps de son existence (Gass., 23 fév. 1891, S. 92.1.73 ; ~ 22fév. 1898, D. 99. 1.593;— Guillouard, n. 21 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 187; Houpin, n. 12 ; Thaller, n. 209).
227. — On a soutenu cependant que Tassocié, même avant la dissolution,possédait un droit de copropriété sur le fonds social. La société, dit-on, possède tout, parce qu'elle est l'universalité des associés ; son droit se forme par l'addition de tous les droits individuels ; mais il faut reconnaître l'existence de ces droits individuels, et il n'y a pas de motif pour dénier à l'associé la qualité de propriétaire, ce qui comporte la jouissance des droits inhérents à cette qualité, et alors que la société ne doit en subir aucune atteinte (Bataille, Bev. delégisl. etdejurispr., 1843, t. 1, p. 212 ; Pardessus, n. 992 ; Troplong, n. 70 et 140 ; Houpin, n. 332;— Paris, 11 janv. 1895, S. 97.2.241).
228.— D'après ce dernier arrêt, la même solution doit être acceptée lorsque le droit de l'associé esl représenté par une action. Le droit existe ; l'exercice seul en est reculé au jour de la dissolution. L'action n'est donc pas, d'après cet arrêt, une créance même éventuelle, vis-àvis de la société en cours, puisqu'elle n'est que la constatation du droit de l'associé sur la propriété collective de tous les associés.
ee PREMIÈRE PARTIE. CHAPITRE IV
229 - Cet arrêt a tiré du principe par lui admis cette conséquence : une saisie-arrêt ne peut utilement frapper entre les mains d une société les actions nominatives dont elle a remis les titres à 1 associe ; l'associé, propriétaire des actions, peut en disposer, maigre la sa.siearrêt, et la société ne peut se refuser ni à effectuer le transfert m a remettre au cessionnaire des titres nouveaux en échange des titres anciens.(Ensensconlraire:Tissier, note S. 97.2.241.)
230 - M. Beudant (Rev. crit. de lég., 1869, t. 34, p. 13o) enseigne, au contraire, que pendant la durée de la société, personne morale, le droit des associés ne constitue ni un droit de propriété ou de copropriété ni un droit de créance, car les associés sont tenus des dettes sociales jusqu'à concurrence de leur mise ou indéfiniment.
231 - Contrairement aux deux théories absolues qui viennent d'être indiquées, il est plus généralement admis que les membres de la société personne morale n'acquièrent un droit de copropriété sur e fonds social qu'à la dissolution de la société ; et lorsque le fonds social sera réalisé après cette dissolution, l'effet déclaratif du partage ne remontera qu'au jour de la dissolution. Avant la dissolution, le associés possèdent un droit de créance éventuelle qui leur permet d'exiger, tant que la société dure, leur part dans les benehces annuels s'il en existe, et lors de la liquidation, de participer a la distribution de l'actif social (Trib. Seine, 21 avr. 1893, La i-' « J^^.^. " Paris, 18 août 1881, S. 82.2.25 ; - Lyon-Caen, note S. 82.2.25 Boistel. n. 163 et 165 ; Lyon-Caen et Renault, n. 188 ; Tissier, note S. 97.
■ 232. - S'il en est ainsi, il y a lieu de remplir pour la constitution du gage des parts d'associés les formalités prescrites par les art. 16J0 et 2075 C. civ., lorsque les droits des associés ne sont pas constatés par des titres nominatifs ou au porteur, ^-^',""7.1 simple tilution en gage s'opèrent au moyen d'un transiert ou dune s mple
radition(PaL^8aoûtl881,précité;--Lyon.Caen,notepreci^e;Lyon.
Caen et Renault, n. 142 ; - Conf . : Cass., 23 janv. 1800, S. 60.1 .o03 , _ 30 nov. 1864, S. 64.1.503). .
233 - Si l'on admet, comme nous croyons que cela est incontc table, que la société est pendant sa durée seule propriétaire du tonds social, il faut en tirer les conclusions suivantes :
1. L'actif social sert de gage exclusif aux créanciers sociaux et les créanciers personnels des associés ne peuvent rien sur ce fonds, pas p[us qu'ils ne pourraient exercer de droit sur le patrimoine d une personne tout à fait étrangère ;
2o Le droit de rasseoie est purement mobilier, quelle que soit la composition de l'actif social, tant que dure la société ; ce droit peut devenir immobilier à la fin de la société, après la liquidation, si la société possède des immeubles, alors que Têtre moral est remplacé par la communauté (Lyon-Caen et Renault, n. 108 et 109 ; Houpin, n. 12 ; Guillouard, n. 26 ; Thaller, n. 209).
234. — Quelques auteurs enseignent que ces conséquences existent même dans les sociétés dépourvues de personnalité morale. (Voyez Lyon-Caen et Renault, n. 108 et 109 ; Thiry, Rev. cril., 1855, t. 5, 289 ; Mongin, 1890, p. 700 et suiv.)
235. — La société, personne morale, puise dans cette qualité le droit d'agir en justice en son propre et privé nom. Il n'est donc pas nécessaire dans les actes judiciaires de faire figurer le nom de tous les associés (Duvergier, n. 316 ; Troplong, n. 692 ; Guillouard, n. 26 ; Lyon- Caen et Renault, n. 111 ; Houpin, n. 12 ; Baudry-LacantinerieetWahl, n. 16; Thaller, n. 211).
236. — Si la société est une personne morale, il n'y a pas de compensation possible entre les créances ou les dettes de la société et celles personnelles aux associés, ces obligations n'existant pas entre les mêmes personnes (Troplong, n. 79 ; Duvergier, n. 381 ; Demolombe, t. 28, n. 566; Houpin, n. 12; Lyon-Caen et Renault, n. 113 et 116; Guillouard, n. 26, 27 et 274 ; Thaller, n. 212).
237. — La société commerciale, personne morale, peut être déclarée en faillite ou en liquidation judiciaire, indépendamment de ses membres (Lyon-Caen et Renault, n. 112 ; Thaller, n. 213).
La société, personne morale, peut seule avoir un véritable domicile social.
238. — La société, personne morale, peut recevoir des libéralités (Gass., 2 janv. 1894, S. 94.1.129, D. 94.1.81. - Voyez le rapport de M. Cotelle sur l'arrêt du 2 janv. 1894 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 17 ; Thaller, n. 219. — Voyez nos Questions nouvelles sur les sociétés commerciales^ p. 58).
239. — Le principe de personnalité morale exige également que le patrimoine appartenant à la société ne puisse être, pendant la durée de la société, soumis à l'action des créanciers personnels des associés (Grenoble, 1"' juin 1831, S. 32.2.591 ; — 9 août 1831, S. 31.2.259, D.
[ 31.2.208; —Lyon, 22 fév. 1882, D. 83.2.43 ; — Toulouse, 19 janv. 1886, \ R. Soc, 1887, p. 141 ; — Trib. com. Seine, 23 avr. 1887, R. Soc, 1887, p. 650).
240. — Ainsi les créanciers personnels d'un associé ne peuvent
poursuivre la licitation d'un immeuble appartenant à la société, même en exerçant les droits de leurs débiteurs en vertu de Tarticle 1166 (Trib. Lyon, 9 janvier 1882, Monit.Jud. de Lyon, 10 fév. 1892; — Lyon, 13 juin. 1900, La Loi, 22 nov. 1900).
241. — Du même principe il résulte que pendant la durée de la société, les immeubles sociaux ne peuvent être grevés d'aucune hypothèque du chef de l'un des associés personnellement, que cette hypothèque soit conventionnelle, légale ou judiciaire (Cass., 10 mai 1831 S. 31.1.202 ; —Trib. Seine, 10 nov. 1891, i?. Soc, 1892, p. 75 ; - Cass., 23 fév. 1891, S. 92.1.73 ; - 11 janv. 1893, S. 97.1.443, D. 93.1.231 ; — 22 fév. 1898, D.99.1.593; — Lyon, 13 juin. 1900, La Lo/, 22 nov. 1900).
242. — La jurisprudence a encore admis une autre conséquence au point de vue de l'action en justice. Une société personne morale agit devant les tribunaux par ses représentants légaux, tandis que la société non personne morale ne peut agir en justice que par tous les associés qui la composent (Voyez siiprà, n. 235. — Adde : Douai, 17 déc. 1842, S. 43.2.81, D. 43.2.84 ; — Paris, 6 mars 1849, S. 49.2.427 ; — Cass., 21 juin. 1854, S. 54.1.489 ; - 30 août 1859, S. 60.1.359 ; — 18 nov. 1865, S. 66.1.415, D. 66.1.455 ; — 2 mars 1892, S. 92.2.497, D. 93.1.169).
243. — M. Rendant (note D. 79.1.5) fait observer, avec juste raison, que les conséquences qui découlent de la personnalité morale des sociétés ne peuvent aller jusqu'à les assimiler aux personnes physiques. C'est ainsi qu'une société personne morale serait incapable de fonctions se rattachant aux droits de famille, comme une tutelle.
244. — Il faut dire également que les sociétés, personnes morales, ne peuvent être poursuivies pénalement (Garraud, Traité du droit pénal, t. 1, p. 448 ; —Cass., 10 mars 1877, S. 77.1.166; —17 déc. 1871, i?. Soc, 1892.62 ; - Alger, 11 fév. 1899, R. Soc, 1899.395).
Il a même été décidé, par un arrêt de cassation du 8 mars 1863 [R. Soc, 1884, p. 7), qu'à moins d'exception expresse de la loi, une amende ne peut être prononcée contre une société, être moral, pour une contravention constatée contre elle.
Une société commerciale ne pouvant répondre pénalement d'un délit, ne saurait par suite être appelée comme civilement responsable des actes personnels de chaque associé individuellement (Trib. corr. Seine, 21 juill. 1896, Le Droit, 15 août 1896 ; — Orléans, 8 nov. 1887, S. 89.2.172, D. 88.2.97).
Une société nepourrait ainsi être poursuivie pour contrefaçon (Paris, 16 avril 1885, R. Soc, 1886, p. 99).
245. — Une société, être moral, peut servir de caution judiciaire (Lyon-Caen et Renault, n. 115).
246. — Une société, être moral, peut entrer comme associée dans une autre société (Cass., 10 déc. 1878, D. 79.1.5, et la note de M. Beudant ; — Lyon-Caen et Renault, n. 114).
247. — Elle peut être chargée de liquider une autre société (Bordeaux, -20 août 1839, D. 40.2.44 ; — 5 août 1868, S. 69.2.77, D. 69.2.11).
248. — La société est tenue comme civilement responsable de réparer les délits qui peuvent avoir été commis par ses représentants (Dijon, 24 juin. 1874, S. 75.2.73 ; — Cass., 13 juill. 1893, R. Soc, 1894,
249. — La jurisprudence décide que le principe de la personnalité morale de la société survit à la dissolution de cette société et qu'elle continue à subsister pour les besoins de la liquidation tant que celle-ci n'est pas terminée (Cass., 18 août 1840, S. 40.1.836, D. 41.1.182; — 13 mars 1854, S. 54.1.378 ; —27 juill. 1863, S. 63.1.457, D. 63.1.460 ; — 29 mai 1865, S. 65.1.325; — 22 déc. 1868, D. 69.1.156; — 23 mai 1870, S. 71.1.106, D. 70.1.415; — 3 janv. 1872, D. 72.1.10; —26 fév. 1872, S. 72.1.175; — 16 mai 1877, S. 77.1.356; — 16 août 1880, S. 82.1.176, D. 82.1.80; — 18 déc. 1883, S. 86.1.27, D. 84.1.402; - 11 mars 1884, S. 85.1.447, D. 84.1.199 ; — 2 déc. 1885, S. 88.1.331, D. 86.1.357; — 15nov. 1887, D. 88.1.293; — 12 fév. 1890, S. 91.1.230 ; — 13 janv. 1892, S.92.1.100,D. 92.1 587; — 22 fév. 1892, S. 93.1.49, r).94.1. 147
— 28 fév. 1894, D. 94.1.239 ; —28 juill. 1896. S. 1900.1.391, D.97. 1.147
— 10 mai 1897, D. 98.1.73; — 7 nov. 1898, S. 99.1.269.— En ce sens Troplong, n. 1004 et 1006; Bédarride, n.480; Massé, n. 1006; Alauzet, n. 421 ; Boistel, n. 379, et note D. 92.2.385 ; Lyon-Caen et Renault, n. 366 ; Houpin, n. 203 ; Thaller, n. 355).
Nous n avons rappelé ici que la jurisprudence de la Cour de cassation, mais d'innombrables décisions de Cours d'appel et de tribunaux I ont adopté le même principe. On en trouvera Ténumération aux Pandectes françaises (V^ Sociétés, n. 1619).
250. — De multiples conséquences résultent du principe qui vient d'être formulé. Ainsi, pendant toute la durée de la liquidation, l'actif
t social continue d'appartenir à la société, et non indivisément aux associés. De là résulte que les créanciers sociaux ont un privilège sur cet actif pendant la liquidation, à l'encontre des créanciers personnels des associés (Cass., 9 fév. 1864, S. 64.1.147, D. 64.1.138; — Aix, 8 avr. 1878, S. 79.2.313 ; — 28 janv. 1884,8.86.1.465, D. 84.1.145; — 2 déc. 1885, S. 88.1.331, D. 86.1.357; — Lyon-Caen et Renault, n. 366).
251 . — De même, les immeubles de la société ne peuvent être grevés d'hypothèques, au cours de la liquidation, du chef des associés, pas plus qu'au cours de Texistence de la société (Gass., 27 juill. 1863, S. 63.1.457,D. 63.1.463 ; — Lyon-Gaen et Renault, n. 366 ; Thaller, n.355).
Les associés ne pourraient non plus, pendant le cours de la liquidation, former une demande en licitation des immeubles (Bordeaux, 30 mars 1886, S. 88.2.181, D. 86.2.284).
252. — L'inventaire préalable à la liquidation, même s'il y a parmi les associés des mineurs, ne doit pas nécessairement réaliser les formalités prescrites par l'art. 451 G. civ. (Gass.^ 30 nov. 1892, S. 93.1. 73, D. 94.1.83; —30 juin 1896, S. 97.1.267, D. 96.1.518).
253. — Le liquidateur représente la société personne morale. Il a seul qualité pour faire toutes les opérations au nom de la société. Les obligations par lui contractées pour les besoins de sa liquidation obligent la société et les associés, comme si elles avaient été contractées au cours de l'existence sociale (Gass., 10 mai 1897, B.Soc, 1900, p. 23 ; — Trib. com. Seine, 23 déc. 1880, J. Soc. y 1881, p. 133 ; — Lyon-Gaen et Renault, n. 355 ; Houpin, n. 204).
254. — Au point de vue des actions en justice, la situation reste la même pendant la liquidation que pendant le cours de la société. Lors donc qu'il s'agit d'une société en nom collectif, les créanciers peuvent exercer directement leurs actions contre les associés personnellement, comme ils le pouvaient au cours de la société (Toulouse, 7 août 1834, D. 36.2.14; — Bordeaux, 19 août 1841, D. 42.2.186; - Trib. com. Seine, 18 mars 1853, T. G. 53.207 ; — Bordeaux, 16 mars 1864, J. arr. de Bordeaux, 1864, p. 132).
Mais il faudrait décider en sens contraire si l'on admettait que les associés ne peuvent être poursuivis qu'après condamnation de la société elle-même (Gass., 14 août 1858, S. 59.1.332, D. 59,1.179 ; -lOavr. 1877, D. 77.1.347 ; — Boistel, note D. 91.1.241).
255. — Les créanciers qui veulent agir contre la société n'ont pas à mettre en cause tous les associés. Ils doivent actionner le liquidateur (Paris, 19 juin 1890, B. Soc, 1890, p. 504).
C'est, en effet, le liquidateur qui représente en justice la société, soit en demandant, soit en défendant (Gass., 21 juill. 1890, S. 92.1. 501, D. 91.1.270 ; — Lyon-Gaen et Renault, n. 366; Houpin, n. 204; Thaller, n. 355).
256. — Les acles de procédure en demandant rie doivent pas nécessairement, pendant la liquidation, être délivrés au nom du liquidateur. 11 suffit qu'ils le soient au nom de la société, qui survit pour les
besoins de sa liquidation (Cass., 3 janv. 1872, I). 72.1.10 ; — 2Gfév. 1872, I). 72.1.10; —16 août 1880, D. 82.1.80 ; — 28 juin 1893, S. 95.1. 260 ; — 28 fév. 1894, D. 94.1.239 ; — 7 nov. 1898. 8.99.1.209).
257. — Il a été décidé que le droit pour les actionnaires de se faire représenter par un mandataire en justice, conformément à Tarticle 17 de la loi de 1867, persiste après la dissolution de la société, tant que la liquidation n'est pas terminée (Lyon, 24 déc. 1881, Gaz: Pal., 82.1. 483 ; — Paris, 12 juill. 1894, D. 97.2.9).
258. — Pendant tout le cours de la liquidation, le liquidateur doit être considéré non pas comme le mandataire des associés, mais comme le représentant de la personne morale. Par conséquent, il peut agir même contre les associés qui n'ont pas rempli envers la société les obligations auxquelles ils étaient tenus (Paris, 6 fév. 1891, D. 92.2.385, et la note de M. Boistel ; — Lyon-Gaen et Renault, n. 366).
Il résulte de là que la mort, la faillite^ou l'interdiction d'un associé, survenant au cours de la liquidation, ne fait pas cesser le mandat du liquidateur (Cass., 13 mars 1854, S. 54.1.378 ; — Lyon-Gaen et Renault, n. 366).
259. — C'est au tribunal du siège social qu'appartient la connaissance des actions intentées contre la société relativement à la liquidation. La jurisprudence est formelle sur ce point (V. notamment : Cass. , 11 mars 1884, S. 85.1.447,D. 84. 1.199 ; —20 oct. 1885, 2déc. 1885,S. 88. 1.331, D. 86.1.357 ; — 11 juin 1888, S. 90.1.516 ; - 12fév. 1890, S.91.1. 230 ; —28 fév. 1894, D. 94.1.239 ; — 3 janv. 1900, Panel, franc., 1900.1.349).
260. — Il résulte encore du principe de survivance de la personne morale que la société en liquidation peut être déclarée en faillite (V. infrà, n. 3117 ; — Paris, 13 janv. 1900, B. Soc, 1900, p. 215 ; — Thaller, Rev. criL, 1885, p. 208 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 366, et t. 8,
261. — La fiction de survie de l'être moral, pendant la durée de la liquidation, ne s'applique pas dans les rapports des associés entre eux ; à leur égard la société est considérée comme cessant d'exister dès le jour de sa dissolution (Cass., 12 fév. 1890,8.91.1.230).
262. — La survivance de la personnalité morale au cours de la liquidation n'empêche pas les associés de disposer individuellement, et sans attendre la fin de cette liquidation, de leurs droits dans l'actif par exemple, pour en faire apport à une autre société. En faisant apport à une société en formation de leurs droits non encore liquidés dans la société dissoute, les associés ne causent aucun préjudice aux créan-
ciers sociaux, qui peuvent toujours s'opposer à ce que le patrimoine de Tancienne société et celui de la nouvelle se confondent (Paris, 22 fév. 1892, S. 93.1.49, D. 94.1.147).
§ 2. — Quelles sociétés sont commerciales ?
263. — Examinons maintenant quelles sont les sociétés commerciales. La société commerciale, dit M. Bédarride, est celle qui a «pour objet de faire le commerce, soit par l'exploitation d'une branche d'industrie déterminée, soit par l'exercice habituel d'actes de commerce ; aucune difficulté ne saurait donc sérieusement naître pour les sociétés dont le but est de se livrer à un ou plusieurs des actes que les articles 632 et 633 du Code de commerce qualifient d'actes de commerce. Ce but les caractériserait suffisamment ; elles seraient essentiellement commerciales ». Mais nous allons voir qu'il n'est pas toujours facile d'arriver à une détermination précise.
264. — Pour compléter la définition que nous venons d'emprunter à M. Bédarride, et qui doit servir de guide dans la recherche de la nature des sociétés, il faut rappeler ce principe que la forme de la société ne produit aucune mfluence suf son véritable caractère. C'est par l'objet et l'essence des opérations de la société que la nature de la société doit se déterminer. Il importe peu, par exemple, qu'une société civile prenne la forme d'une société commerciale (V. cependant infrà, n. 267) ; elle ne perd pas, par ce fait, son caractère de société civile. La volonté des parties ou leur erreur ne peut rien en cette matière. La nature seule de l'acte fait la loi (Aix, 27 déc. 1855, D. 56.2.208;
— Bordeaux, 4 août 1856, D. 57.2.77 ; — Metz, 16 mars 1865, D. 65. 2.65; — Cass., 27 mars 1866, S. 66.1.211, D. 66.1.428; - Paris. 15 fév. 1868, S. 68.2.329 ; — Dijon, 19 mars 1868, S. 68.2 233 ; ~ Paris, 17 août 1868, S. 68.2.332; — Grenoble, 19 mars 1870, S. 71.2.35 :
— Cass., 26 fév. 1872, S. 72.1.175, D. 72.1.9 ; — 18 déc. 1871, S. 71. 1.196, D. 72.1.9; — 17 mars 1874, D. 74.1.420 ; — 16 juin 1874, S. 74.1.345, D. 74.1.445 ; — 28 janv. 1884, J. Soc, 1885.328, S. 86.1.145 et la note de M. Lyon-Caen ; — 12 déc. 1887, S. 88.1.319 ; — Paris, 8 mars 1889, J. 5:0c., 1889.184 ; — Cass., 8 nov. 1892, S. 93.1.32, D. 93.1.78; —27 déc. 1893, D. 93.1.78, etc., etc. —Jurisprudence unanime.— V. Pand. franc., V° Sociétés, n. 1128. — Sic : Pardessus, Dr. comm., n. 966 ; Duvergier, n. 481 et 485 ; Molinier, n. 244; Paris, n. 667 ; Malepeyre et Jourdain, p. 174 ; Troplong-, n. 328 ; Bravard, édit. Démangeât, t. 1, p. 180 ; Namur, t. 1, §36, p. 126 ; Alauzet.
n. 273 ; Lyon-Cacn et Renault, n. 272. — V. cependant Vincent, Législ . comm., t. 1, p. 349 et s. ; Delangle, n. 28 et s. et 424 ; Bédarride, n. 97 et 123).
265. — L'objet de la société ne détermine le caractère civil ou commercial que si la société se livre réellement aux opérations qu'il comporte. Si cet objet est simplement apparent, le juge devra, pour se décider, apprécier les opérations réellement poursuivies (Gass., 11 juin 1888, S. 90.1.516 ; - Paris, 21 mai 1892, S. 92.2.270, D. 92.2.235; — Cass., l^^août 1893, S. 94.1.22, D. 94.1.126).
266. — Si la société se livre à des opérations tout à la fois civiles et commerciales, nous pensons que le caractère commercial devra lui être reconnu, par analogie avec l'esprit de la loi du P"" août 1893 (Cass., 1" août 1893, précité ; — Rennes, 19 fév. 1892, R. Soc, 1893, p. 515. — Conirà : Cass., 12 mai 1875, S. 76.1.376 ;— 12 déc. 1887, i?. Soc, 1888. 1.129 ; — Houpin, t. 2, n. 72). Ces arrêts décident que la solution résulte de l'importance dominante des opérations.
267. — Avant la loi de 1893, on décidait qu'une société civile par son objet ne devenait pas commerciale par cela seul qu'elle revêtait une forme commerciale.
Bien que nous ayons ultérieurement à revenir sur ce principe, nous devons, dès à présent, reproduire ici le texte de la loi du l^r août 1893 : « Quel que soit leur objet, 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. »
Mais il importe de noter que cette disposition ne statue que pour l'avenir, et que, par suite, toutes les sociétés constituées même sous la forme commerciale avant la promulgation de la loi de 1893, demeurent civiles si leur objet est civil.
Il faut aussi ne pas oublier que la loi de 1893 ne considère comme commerciales pour l'avenir que les sociétés qui se constitueront sous la forme des sociétés par actions. Par conséquent, les sociétés en nom collectif ou en commandite simple ne tombent pas sous l'application de la loi de 1893 (Havre, 27 janv. 1898, Jarisp. Havre, 1898, p. 19. — V. aussi Trib. Seine, 25 fév. 1898, Gaz, Trib., P^' sept. 1898).
268. — Examinons maintenant les espèces les plus importantes : Les sociétés formées pour l'achat d'immeubles à l'effet de les revendre ou de les louer, soit dans l'état où ils ont été achetés, soit après que des constructions y ont été édifiées, des plantations faites ou d'autres travaux exécutés, constituent des sociétés civiles. Ainsi se pronon-
cent la majorité des auteurs et la presque unanimité de la jurisprudence. L'achat d'immeubles pour les revendre ou les louer n'est pas en elïet un acte de commerce. D'après l'article 632 du Gode de commerce, est seulement réputé acte de commerce tout achat de denrées ou marchandises pour les revendre soit en nature, soit après les avoir travaillées et mises en œuvre, ou même pour en louer simplement l'usage. Cette disposition n'est relative qu'aux choses mobilières ; elle ne s'applique pas aux immeubles (Cass., 4 juin 1850, S. 50.1.593 ; — Aix,10nov. 1854, S. 55.2.245 ; — Paris, 29 août 1868, S. 68.2.329 ; — Cass., 3 fév. 1869, S. 69.2.217 ; — 18 déc. 1871, S. 71.1.196 ; — 21 juill. 1873, S. 73. 1.456, D. 74.1.127; —22 fév. 1898, J. Soc, 1898.250 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 92 ; Pont, n. 104 ; Labbé, dissertation S. 68.2.32. — V. aussi la jurisprudence innombrable citée aux Pand, franc., V^ Sociétés, n. 1270).
269. — Mais ces principes ne seraient pas applicables si la société était constituée en vue d'acquérir des constructions à démolir, des récoltes ou coupes de bois pour les revendre. En ce cas, la spéculation ne porte pas sur l'immeuble lui-même, mais sur la revente de matériaux qui, une fois démolis, deviennent meubles (Lyon-Caen et Renault, t. 1, n. 111 ; — Cass., 20 avr. 1868, S. 69.1.217; — 29avr. 1885, S. 86. 1.118).
269 bis. — L'exploitation des immeubles se complique souvent d'opérations présentant un caractère évident de spéculation. Si ce caractère domine, la société doit être considérée comme une société commerciale (Aix, 26 août 1867, T. C. 68.186 ; - Trib. com. Seine, 16 déc. 1867, T. C. 68.186; — Cass. ,20 avr. 1868, S. 69.1.217; —Aix, 5 août 1868, S. 68.2.334 ; — Cass., 3 fév. 1869, S. 69.1.217 ; — 29 fév. 1885, S. 86.1.118).
270. — On considère comme civile la société formée pour acheter des immeubles destinés à être loués avec bénéfices, ou pour louer des immeubles afin de les sous-louer ensuite après les avoir disposés en magasins ou boutiques, mais sans les garnir de meubles (Aix, 27 déc. 1855, D. 56.2.208 ; - Paris, 13 juill. 1861, S. 61.2.568, D. 61.5.9).
271. — La société qui a pour objet l'édification de constructions nécessaires à une usine, l'acquisition et l'installation du matériel et la location de cette usine n'a pas le caractère d'une société commerciale (Cass., 31 juill. 1899, J. Soc, 1900, p. 70).
272. — Est commerciale la société formée, même entre non-commerçants, pour la construction d'un pont sur une route départementale (Bastia, 8 avr. 1834, S. 34.2.584, Dalloz, n. 228-3°).
273.— Il a été jugé qu'une société formée pour la construction d'un
marclié est civile, et non commerciale (Paris, 11 déc. 1830, S. 31.2. 282, DalIoz,n. 198-3°).
De môme celle pour la construction et l'exploitation d'un canal maritime de grande navigation (Panama). (Trib. civ. Seine, 4 fév. 1889 ; — 12 fév. 1898, J. Soc, 1890, p. 190 ; — Paris, 8 mars 1889, S. 89.2. 225 ; — Thaller, Ann. dr. com., 1889, p. 120.)
274. — La société formée pour la perception et la répartition du péage d'un pont déjà construit est une société civile ; la société créée pour la construction dup ont serait commerciale (Cass., 23 août 1820, S. chr. ; — 23 août 1848 ; — Bédarride, n. 112 ; Dalloz, n. 225).
275. — Une société créée pour l'exploitation d'une forêt n'est pas commerciale si elle est restreinte aux coupes à faire et à vendre (Bourges, 10 mai 1843, Dalloz, n. 201). Une société formée entre les propriétaires du sol d'une forêt pour en acheter la superficie, la revendre, et payer avec le produit le prix d'acquisition, est purement civile (Nancy, 27 juill. 1838, Dalloz, n. 203).
276. — Au contraire, la société qui a pour objet le façonnage des coupes afïouagères de plusieurs communes, est une [société commerciale (Golmar, 4 avr. 1841, Dalloz, n. 229).
277. — Doit être considérée comme commerciale la société ayant pour objet Tachât d'effets publics pour les négocier (Grim. cass. belge, 26 mai 1842, Dalloz, n. 203 ; — Cass., 14 nov. 1871 ; — 5 mars 1879; — Lyon, 9janv. 1890, B. dr. corn., art. 224).
278. — Est commerciale une société d'éclairage par le gaz ou l'électricité (Lyon, 4 juill. 1890, S. 92.2.275. - Contra : Thaller, Ann. dr. corn,, 1891, p. 586).
279. — Les sociétés ayant pour objet une entreprise de transport par terre ou par eau sont commerciales (art. 632, G. com.).
280. — De même, la société qui a pour objet la poursuite de la concession d'un chemin de fer en vue d'une rétrocession ou d'une exploitation (Cass., 8 nov. 1892, S. 93.1.32, D. 93.1.78 ; — 27 déc. 1892, D. 93.1.78. — V. pour un tramway : Gass., 15 janv. 1900, S. 1900.1.317).
280 bis. — Les sociétés qui ont pour objet des entreprises de fournitures sont également commerciales (art. 632, G. com.).
281 . — En ce qui concerne les entreprises de constructions, l'art. 633 G. com. déclare expressément que les entreprises de constructions pour la navigation intérieure ou extérieure sont des actes de commerce. Mais lorsqu'il s'agit de constructions terrestres, aucune difficulté n'est possible : l'entreprise de construction étant l'accessoire d'une entre-
prise d'exploitation, le caractère de la société se détermine par la nature de l'exploitation (Pont, n. 116 ; Boistel, note D. 90.2.233). *
Ainsi, il faut considérer comme commerciale la société formée pour la construction et Texploitation d'un chemin de fer (Cass., 26 mai 1857, S. 58.1.263, D. 57.1.246 ; — Troplong, n. 353 ; Delangle, n. 31 ; Houpin, n. 74).
De même celle constituée pour la construction et l'exploitation d'un théâtre (Alger, 29 avr. 1898, B. Soc, 1899, p. 456).
282. — Que décider en ce qui concerne la nature d'une société ayant pour objet d'élever des constructions pour le compte d'un tiers sur le terrain d'autrui, sans intention d'exploitation par la société ?
On a soutenu qu'une telle entreprise de construction était purement civile (Pau, 31 janv. 1834, D. 34.2.191).
Mais l'opinion qui prévaut aujourd'hui est qu'au contraire les entreprises de constructions pour le compte d'autrui sont commerciales et doivent être assimilées aux entreprises de manufactures et aux entreprises de fournitures (Cass.,3 fév. 1869, S. 69.1.217, D.69.160 ; —Lyon, 8 déc. 1870, D. 71.2.143 ; — Trib. Seine, 6 mars 1884, Gaz. Pal., 1884. 2.70; — Trib. com. Seine, 15 avr. 1889, T. C. 90.183).
283. — Aux termes de l'art. 638 G. com., le propriétaire, cultivateur ou vigneron qui vend les denrées provenant de son cru ne fait pas acte de commerce. Une société contractée entre plusieurs propriétaires pour vendre leurs denrées en commun, ne serait donc pas commerciale(Malepeyreet Jourdain, p. 6; Troplong, n. 322).
284. — L'homme de lettres ou l'artiste qui exploite lui-même son œuvre ne fait pas acte de commerce (Ruben de Couder, V» Acte de commerce, n. 51). Il a été jugé par application de ce principe qu'on doit considérer comme société civile celle formée entre un homme de lettres et un artiste dans le but de publier une collection de gravures, alors que tous deux ont coopéré à la composition de l'ouvrage, et que le premier n'est pas un simple bailleur de fonds spéculant sur le talent d'autrui (Pans, 16 déc. 1837, Dalloz, n. 207).
285. — De môme, l'auteur qui s'associe avec un imprimeur pour la publication et la vente de son ouvrage, ne fait pas un acte de commerce (Paris, 23 déc. 1840, S. 41.2.323, Dalloz, n. 207; — 10 mars 1843, P. 43.1.485, Dalloz, n. 131), à moins qu'il ne résulte des conventions intervenues que Fauteur ne s'est pas borné à céder une partie de son ouvrage, mais qu'il en a fait l'objet d'une société commerciale par actions dont il s'est constitué le gérant (Paris, 31 janv. 1837, P. Chr.; — Pardessus, n. 15).
286. — Cependant la Conr de Paris a jugé le 16 février 1844 {le Droit, 24 fév. 1844, Dallez, n. 1621-2°), que la convention par laquelle un auteur et un imprimeur s'engagent à partager par moitié les bénéfices et les pertes résultant de la publication de l'édition d'un ouvrage dont la propriété est réservée à Tautcur, constitue une association commerciale en participation. Cet arrêt ne nous paraît pas juridique. Il se fonde sur ce que Timprimeur, dans l'espèce, fait un acte de commerce, et que Fauteur en s'associant à cette opération fait lui-même acte de com.merce. Mais le même contrat ne peut-il pas être commercial à l'égard de l'une des parties et conserver vis-à-vis de l'autre un caractère civil ? L'imprimeur fait incontestablement acte de commerce, parce qu'il achète un manuscrit qu'il revend ensuite au public ; mais l'auteur ne trafique de rien. S'il publiait son ouvrage lui-même en achetant du papier et des caractères d'imprimerie, il ne ferait pas acte de commerce ; personne ne le conteste. S'il chargeait un libraire défaire toutes les avances moyennant une part déterminée dans le produit de la vente, ferait-il acte de commerce ? Non évidemment. Pourquoi alors celui qui emploie ces deux procédés réunis serait-il commerçant ? (Conf. M. Ruben de Couder, V° Acte de commerce, n. 51).
287. — Une société ayant pour objet la publication d'un journal est commerciale (Paris, 2 août 1828, Dalloz, n. 208 ; — Marseille, 24 janv. 1870, D. 70.3.76 ; — Rennes, 6 janv. 1875, Bec. Nantes, 75.1.171 ; — Boistel, p. 29, note 1 ; Ruben de Couder, eod. verho, n. 51).
288. — Il est de jurisprudence constante que les maîtres et maîtresses de pension ne sont point commerçants. Ils n'achètent pas les denrées et fournitures nécessaires à leurs élèves dans le but de se procurer un bénéfice en les revendant ; ce n'est qu'un accessoire de l'objet que se propose la profession, c'est-à-dire l'éducation des élèves (V. Conf. Ruben de Couder, eod. verbo, n. 51). Il suit de là que la société formée pour la direction d'une maison d'éducation a un caractère civil, et non commercial (Paris, 23 juill. 1852, D. 54.2.102; — Cass., 21 mars 1864, S. 64.1.217).
289. — Les sociétés qui existent dans plusieurs de nos départements de l'Est sous le nom de sociétés fromagères sont des sociétés civiles.
290. — La loi répute acte de commerce toute entreprise de fournitures, d'agences, bureaux d'affaires, établissements de ventes à l'encan, spectacles publics, etc. (art. 632 C. comm.). Les sociétés ayant pour but l'exploitation de ces difterentes branches de commerce sont donc commerciales.
291. — Nous avons vu (n. 163 bis) que les sociétés d'assurances mu-^
luelles ne sont pas des sociétés proprement dites. Elles ne sont donc pas des sociétés commerciales (Paris, 28 mars 1857, S. 58.2.197 ; — Cass., 8 fév. 1860,8.60.1.207, D. 60.1.83 ; — 23oct. 1889, S. 92.1.63 ; — Paris, 18 fév. 1890, S. 92.2.316, D. 91.2.367 ; — Nouguier, p. 433 ; Bédarride, n. 276. — Contra : Caen, 24 nov. 1846, S. 47.2.251 ; — Paris, 12 fév. 1857, S. 58.2.197 ; — Pardessus, n. 43).
292. — Mais les sociétés d'assurances à primes contre Tincendie, la grêle, la vie des hommes, constituent des sociétés commerciales ; elles rentrent dans les entreprises d'agences dont parle l'article 632. Elles sont créées dans un but de spéculation (Caen, P'" juill. 1845, S. 46.2. 385, D. 46.2.162 ; - Cass., 30 déc. 1846, S. 47.1.285, D. 47.1.80 ; — Caen, 12 mai 1846, D. 47.2.139).
293. — Une société d'assurances formée par le directeur d'une compagnie d'assurances mutuelles contre les faillites, pour exploiter le mandat que peuvent donner les créanciers de faire, moyennant une allocation fixe, les recouvrements, les productions et les demandes nécessitées par l'état de faillite des débiteurs, constitue une société commerciale (Paris, 6 déc. 1852, D. 53.2.84).
294. — Les tontines, ainsi que nous le verrons (n. 2769), ne sont pas de véritables sociétés ; à bien plus forte raison elles ne peuvent être des sociétés commerciales.
295. — La loi du 21 avril 1810 (art. 32) sur les mines dispose que leur exploitation n'est pas considérée comme un commerce. Le propriétaire qui exploite une mine lui appartenant n'est donc pas un commerçant (Cass., 31 janv. 1865, S. 65.1.123, D. 65.1.390).
296. — Mais quel est le caractère des sociétés qui se constituent pour l'exploitation des mines ? Aucun doute ne peut s'élever lorsque la société s'est constituée avant la concession, et que la concession lui a été accordée. Elle doit être considérée, en ce cas, comme une exploitation ordinaire, et celte exploitation est déclarée purement civile par la loi (Cass., 31 janv. 1865, S. 65.1.123 ; — 27 mars 1866, S. 66.1.211,0.66.1.428 ; —21 juill. 1873, S. 73.1.456,0.74.1. 127 ; — Paris, 8 janv. 1876, D. 76.2.99; — 27 fév. 1878, D. 78.2.257 ; — Amiens, 26 fév. 1881, S. 82.2.188 ; — Cass., 26oct. 1892, S. 93.1.324 ; — Paris, 21 mai 1892, S. 92.2.270, D. 92.2.325 ; — Douai, 12 juin 1893, J. des faillites, 1894, p. 119. — Sic : Duvergier, n. 485 ; Pont, n. 109 ; Lyon- Caen, note dans S. 86.1.465 ; Guillouard, n. 94 et 360 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 114).
297. — Mais que décider lorsque les concessionnaires, faisant appel au public, constituent une société anonyme ou en commandite, cm-
pruntantainsi la forme d'une société commerciale ? M. Duvergier soutient que la société ne peut jamais être considérée comme commerciale, parce que son objet est, de par la loi, essentiellement civil. Il ne faut pas s'attachera la forme ; c'est la nature môme des opérations qu'il faut apprécier (Duvergier, n. 485 ; Troplong, n. 238 ; — Paris, 30 mai 1876, J. deproc. de Bioche, 76.212. — Gonf. : Gass., 15avr. 1834, S. 34.1.650, Dalloz, 232-10 ; — lOmars 1841, S. 41.1.357,Dal]oz,232.1° ; — 31 janv. 1865, S. 65.1.123, D. 65.1 .390 ; — Grenoble, 19 mars 1870, S. 71.2.35 ; — Nancy, 18 mai 1872, S. 72.2.197, D. 73.2.103).
La question est aujourd'hui tranchée par la loi du l'^'* août 1893. Ges sociétés sont commerciales. Il en est de même de celles qui se sont commercialisées depuis la loi.
298. — Le principe suivant lequel les industries ayant pour objet l'exploitation du sol ou du sous-sol ont un caractère civil, est absolu tant que les sociétés ou les individus qui les exploitent se bornent à vendre les produits tels qu'ils sont extraits du sol. Mais ces industries peuvent prendre un caractère commercial lorsqu'elles revendent les produits du sol après les avoir manipulés et transformés.
La question en ce cas est assez délicate, car il faut se former une opinion sur le caractère principal ou accessoire de l'entreprise industrielle par rapport à l'exploitation immobilière. Si la transformation n'est qu'un moyen de mettre en valeur les produits du fonds, la société reste civile ; si, au contraire, les procédés de transformation constituent une véritable entreprise de manufacture, la société doit être déclarée commerciale (Lyon-Gaen et Renault, t. 1, n. 136).
299. — Il a été ainsi jugé que la société formée pour l'exploitation d'une mine était une société commerciale, et non une société civile, lorsqu'à l'exploitation de la mine vient se joindre une industrie ayant pour but de convertir en produits fabriqués et industriels les produits naturels de la mine, par la combinaison de ces derniers avec des matières que la mine ne fournit pas et qu'il est nécessaire d'acheter, alors surtout que cette société s'est établie et a toujours agi comme société commerciale (Golmar, 4 juin 1862, D. 62.2.163 ; — Dijon, P^'avr. 1874, D. 75.2.87).
300. — Jugé encore qu'une société formée pour l'exploitation d'une mine devient commerciale lorsqu'à son extraction et à la vente des produits naturels, elle joint l'exploitation d'usines métallurgiques et des matières fabriquées dans ces usines et l'exploitation d'autres usines métallurgiques (Gass., P^' juill. 1878, D. 79.1.218; — 28 oct. 1885, D. 86.1.63 ; — V' août 1893, S. 94.1.22, D. 94.1.126. -- V. Pand. franc., Y^ Sociétés, n. 1338, et la jurisprudence citée).
301. — Mais l'exploitation de la mine ne perd pas son caractère civil lorsque les opérations qui s'y joignent sont purement accessoires. Ainsi, il a été jugé qu'une société houillère n'a pas le caractère commercial par ce fait qu'elle achète du goudron pour la fabrication de ses charbons agglomérés (Lyon, 13fév. 1878, D. 79.2.99), ou qu'elle exploite un chemin de fer destiné seulement au service de sa mine et ne faisant aucun trafic (Paris, 8 janv. 1876, D. 79.2.99. — V. encore Paris, 1"' avr. 1876, D. 79.2.99).
302. — Les sociétés fondées pour obtenir la concession d'une mine doivent être assimilées à celles constituées pour exploiter la concession obtenue ; elles sont donc essentiellement civiles (Nancy, 28 nov. 1840, D. 41.2.81 ; — Trib. com. Marseille, 18oct. 1888, R. Soc, 1889, p. 211 ; — Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 114). .
303. — Une distinction est nécessaire en ce qui concerne les sociétés formées pour la recherche d'une mine. Elles sont commerciales si les associés se livrent à cette recherche dans l'intérêt d'autres personnes, qui ont l'intention de demander la concession elles-mêmes (Troplong, n. 334; Pont, n. 110; Guillouard, n. 95 ; Houpin, n. 74 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 114). Elles sont civiles dans le cas contraire, c'est-à-dire si les associés ont l'intention d'obtenir la concession en leur nom et de l'exploiter personnellement (Paris, 11 janv. 1841 ; —Rouen, 19 août 1857, D. 57.2.183 ; — Bordeaux, 25 fév. 1861, J. arr. de Bordeaux, 1861, p. 91 ; — Trib. Seine, 3 janv. 1888, B. Soc, 1888, p. 102 ; — Paris, 30 nov. 1889, B. Soc, 1890, p. 89 ; — Troplong, n. 333 ; Pont, loc cit. ; Houpin et Baudry-Lacantinerie, ibid.).
304. — Les sociétés constituées pour l'exploitation de sources d'eaux minérales ou thermales sont civiles, et non commerciales (Metz, 16 mars 1865, D. 65.2.65 ; — Paris, 24 mars 1888, B. Soc, 1888, p.375 ; — Lyon, 28 fév. 1894, B. Soc, 1895, p. 221 : - Trib. com. Seine,27 mai 1895, Ann.dr. com., 1895, p. 65; — Bourgeois, Ann. dr. com., 1890, p. 120; Lyon-Caen et Renault, n. 124).
305. — La société qui a pour objet l'établissement et l'exploitation, dans une ville, d'eau potable provenant de sources dont la société est propriétaire ou locataire, doit être considérée comme purement civile (Paris, 21 juin 1884, J. Soc, 1888, p. 108 ; - 24 mars 1888, T. G. 1889. p. 342; — Guillouard, n. 93 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, n. 117).
306. — On doit considérer également comme civile la société établie dans le but de distribuer pour le compte d'une ville les eaux dont elle est propriétaire. Elle ne fait pas, en effet, acte de commerce en opérant la vente et la distribution de ces eaux, pas plus que ne le ferait
la ville, si elle se livrait elle-même à celte exploitation (Gass., 16 juin
1874, S. 74.1.345, D. 74.1.445; — Guillouard, n. 93; Lyon-Gaen et Renault, n. 124).
Il en est de môme de la société formée pour la distribution dans une ville des eaux dépendant d'un domaine public (Gass., 18 déc. 1871, S. 71.1.196, D. 72.1.9; — 16 juin 1874, S. 74.1.345, D. 74.1.445 ;- 26 lev. 1878, S. 80.1.167).
307. — En ce qui concerne les exploitations agricoles, les mêmes principes ont été appliqués, et il résulte d'une jurisprudence constante que la simple manipulation des produits extraits de ses fonds par le propriétaire n'imprime pas à l'exploitation le caractère commercial, alors que la transformation de ces produits n'a pas l'importance d'une entreprise de manufacture.
308. — La législation spéciale aux mines ne s'applique pas aux carrières. Une société constituée pour l'exploitation d'une carrière est donc une société commerciale (Bordeaux, 29 fév. 1832, Dalloz, n. 236; — Gaen, 26 janv. 1836, Dalloz, n. 236 ; — Bédarride, n. 105). Le propriétaire qui exploite lui-même sa carrière ne fait pas acte de commerce ; mais s'il en cède l'exploitation ou s'associe avec le locataire, il devient commerçant [Ibid.). Il a cependant été jugé que l'exploitation d'une carrière est civile si la main-d'œuvre n'est pas l'objet principal de la spéculation de la société (Paris, 17 nov. 1886, J. Soc, 88.167 ; — Gass., 12nov. 1887, S. 88.1.319).
309. — Ne constitue pas une société commerciale la société qui, dans ses usines, fabrique du sucre avec le produit de ses propriétés, alors même qu'accessoirement elle aurait converti en sucre les produits des propriétés voisines, et qu'elle aurait eu recours à des émissions de billets à ordre pour se procurer des fonds, si ces emprunts ont eu lieu non dans un but de spéculation, mais pour subvenir aux frais de culture des terres et aux besoins d'entretien et d'amélioration de l'usine. C'est ce qu'a décidé un arrêt de la chambre des requêtes du 12 mai
1875, rapporté dans Sirey (S. 76.1.376 et D. 76.1.320).
G'est l'application du principe que nous avons déjà énoncé, à savoir que le propriétaire qui ne fait que vendre les produits de son fonds n'est point commerçant (V. Gass., 26 juin 1864, S. 67.1.290; — Montpellier, 28 août 1874, S. 75.2.299 ; — Trib. corn. Seine, 12 mars 1875, S. 75.2.180 ; — Paris, 4 fév. 1875, S. 75.2.289, D. 76.2.185 ; — 2 mars 1875, S. 75.2.180; — Alauzet, 2^ édit., t. 6, n. 3024 et suiv. ; Massé, 3«édit., t. 1, n° 21 ; Boistel, p. 26 et 29; Beslay, n. 51).
310. — On doit considérer comme sociétés commerciales toutes les
sociétés de crédit, sans distinction entre les sociétés privées et libres et les établissements formés pour le développement du crédit public dans ses diverses branches sous le nom de banques publiques.
311. — On doit même considérer comme des sociétés commerciales les établissements de crédit destinés à fournir des capitaux à l'industrie agricole ou à la propriété, tels que les banques agricoles, les sociétés de crédit agricole, les sociétés de crédit foncier, etc. (V. le chapitre réservé infrà aux sociétés de crédit agricole).
312. — Il résulte de Texamende tous les cas résumés ci-dessus qu'il est parfois très délicat de décider si une société est civile ou commerciale. Aussi les divergences entre les décisions de jurisprudence sont-elles fort nombreuses.
En ce qui concerne les sociétés par actions, la loi du P'' août 1893 a mis fin au pouvoir d'appréciation du juge, puisque, quel qu'en soit l'objet social, les sociétés qui empruntent la forme des sociétés par actions deviennent pour l'avenir des sociétés commerciales.
313. — Quel serait le sort de la société civile faussement qualifiée de commerciale ? Les associés pourraient-ils en demander la nullité pour cause d'erreur de droit ?
M. Bédarride (n. 122) enseigne que les associés pourraient agir seulement dans le cas où la société, bien que définitivement constituée, n'aurait pas encore fonctionné. Mais si la société a commencé à fonctionner, les associés seraient tout à la fois non recevables et mal fondés dans leur demande en nullité de la société. Laissons sur ce point la parole à M. Bédarride : « Non recevable, car l'effet de la nullité ne serait admis que pour l'avenir. Elle ne pourrait ni rétroagir sur le passé, ni empêcher l'exécution des obligations contractées jusque-là. Pourquoi, en eftet, laisserait-on à la charge exclusive des uns ce qui n'a été réalisé qu'au nom et avec le concours de tous ? Sans doute les demandeurs en nullité pourraient, tout en acceptant leur part de responsabilité dans le passé, prétendre arrêter immédiatement les opérations de la société et en demander la liquidation. Mais celle-ci pourrait avoir de graves inconvénients, et offrir des résultats désastreux qu'il est d'une bonne justice de prévenir et d'empêcher. Ce devoir trouve sa justification dans le second caractère de la demande. Nous avons dit de plus qu'elle ne serait pas fondée. Remarquons, en effet, qu'elle ne peut invoquer qu'une erreur de droit. Sans doute la doctrine et la jurisprudence tendent à placer sur la même ligne Terreur de droit et l'erreur de fait. Mais si ce résultat doit être identique, les conditions doivent l'être également. Or, ce qui n'est pas contesté, c'est que l'er-
rcLir ne motive la nullité de la convention que si elle a porté sur sa substance môme. Dans notre espèce, Terreur de droit n'a atteint que la forme dont la convention a été revêtue, c'est-à-dire un des accessoires du contrat. Elle n'est donc pas dans le cas de le faire annuler. » 314. — C'est dans ce sens que s'est prononcée la Cour de Rouen, par arrêt du 19 février 1840 (D. 40.2.137 et 41.1.2G0), dont le pourvoi a été rejeté par la Cour de cassation, le 6 juin 1841. « Attendu, dit cet arrêt, qu'en supposant qu'il ne fût pas licite de donner à une société constituée pour l'achat et la revente des terrains la forme et les effets d'une association commerciale en commandite, cette erreur, dans l'espèce, aurait été partagée par tous les actionnaires ; que les uns ne pourraient s'en prévaloir au préjudice des autres, et faire subir à ceuxci les conséquences d'obligations prises au nom de tous : que les choses ne sont plus entières ; que des acquisitions considérables ont été faites pour le compte de la société ; que des engagements ont été contractés vis-à-vis des tiers ; que les appelants eux-mêmes, comme les autres sociétaires, ont versé à la caisse sociale le quart de leur mise, et ont ainsi exécuté, au moins en partie, l'acte social ; qu'après l'accomplissement de faits irrévocablement consommés, les sociétaires se trouveraient dans la nécessité d'achever, dans l'intérêt commun, les opérations commencées ; que l'annulation ou la résiliation de l'acte social, si elle pouvait être prononcée, n'aurait pas la puissance de rétroagir sur le passé et d'effacer ce qui a été fait dans l'intérêt commun et pour le compte de tous ; que dans la même hypothèse une liquidation précipitée serait désastreuse pour la masse ; que ni les règles du droit ni les principes de l'équité ne pourraient s'opposer à ce que la liquidation se fît dans des circonstances défavorables ; attendu, au surplus, que l'erreur de droit signalée par les appelants ne pourrait, en admettant même son existence, être une cause d'annulation de l'acte dont il s'agit ; qu'en effet l'erreur de droit ne produit un pareil résultat que lorsqu'elle porte sur la substance même de la convention, et qu'elle ^ été le fondement unique du consentement ; que dans l'espèce l'erreur n'affecterait que la forme de l'acte, ou tout au plus certaines stipulations purement accessoires, et laisserait subsister dans toute sa force la volonté des parties sur l'objet même du contrat..... »
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SECTION II
315. — Antérieurement aux Godes civil et de commerce, une société commerciale pouvait être prouvée autrement que par écrit, et notamment par la preuve testimoniale, lorsqu'il s'agissait de contestations élevées entre les associés ou leurs représentants. L'article l«i"dutitre4 de l'ordonnance de 1673, qui exigeait la preuve écrite, était tombé en désuétude (Cass., 28 germ. an XII, S. chr. ; — 16 avr. 1806, S. chr. ; — 18fév. 1818, S. 19.1.139, Dalloz, n. 34-5°).
Mais aujourd'hui les articles 39 et 41 du Code de commerce soumettent les sociétés à la nécessité d'un acte écrit : « Les sociétés en nom collectif ou en commandite, porte l'article 39, doivent être constatées par des actes publics ou sous signature privée, en se conformant dans ce dernier cas à l'article 1325 du Code Napoléon. » L'article 41 ajoute : « Aucune preuve par témoins ne peut être admise contre et outre le contenu dans les actes de société, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant l'acte, lors de l'acte ou depuis, encore qu'il s'agisse d'une somme au-dessous de 150 francs. » (Conf. C. civ., art. 1341.)
316. — L'acte écrit peut être sous signature privée ou passé devant notaire (C. com., art. 39 ; — L. 24 juill. 1867, art. 1 et 21).
Les dispositions de l'article 1325 du Code civil devront être respectées.Il faudra donc autant de doubles qu'il y aura de parties intéressées.
Pour les sociétés en commandite par actions et les sociétés anonymes, la difficulté a été tranchée par la loi du 24 juillet 1867 (V. infrà^ n. 1602-1604).
317. — On a soutenu que depuis la loi du 24 juillet 1867, qui exige, par son art. 55, le dépôt de deux copies de l'acte constitutif aux greffes du tribunal de commerce et de la justice de paix du lieu du siège social, un seul original déposé à ce siège social suffit pour tous les associés. Telle est en effet la solution donnée par les articles 1", dernier alinéa, et 21 de la loi de 1867 pour les sociétés anonymes et en commandite par actions, et il convient d'autant mieux, dit-on, de l'étendre aux autres sociétés que le dépôt au siège social assure bien la conservation de l'acte, le met à la disposition des associés et rend ainsi inutiles les prescriptions de l'art. 1325 C. civ. (5zc : Pont, t. 2, n. 1122).
Mais cette opinion doit être repoussée. Tout d'abord, en eflet, si les articles P'' et 21 de la loi de 18G7 suppriment la formalité des doubles pour les sociétés par actions, c'est pour des motifs spéciaux et en raison du nombre considérable d'associés. De plus, ces articles n'exigent le dépôt de Tacte constitutif au siège social que pour ces mêmes sociétés, de telle sorte qu'ils ne peuvent modifier l'art. 37 ('.. com. qui ne parle que des sociétés en nom collectif et en commandite simple (5/c : Houpin, t. 1, n. ()9, p. 50, note 3 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 178.
— En ce qui concerne les sociétés entre successibles, V. swprà, n. 59 et suiv.).
318. — Le dépôt aux greffes peut rendre les intéressés non recevables à se prévaloir de l'inobservation de la formalité des doubles. Il est de règle, en effet, que la nullité provenant de l'irrégularité d'un acte sous seing privé est couverte par l'exécution de cet acte. Or, le dépôt aux greffes doit être considéré comme un acte d'exécution, sans qu'il y ait à distinguer suivant qu'il est fait par tous les associés, ou par Tun d'eux agissant comme mandataire des autres (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 179).
Au surplus, l'inobservation de la formalité des doubles n'entraîne qu'une sanction très restreinte : on admet en effet d'une manière générale que l'acte sous seing privé, irrégulier au point de vue de la formalité des doubles, vaut comme commencement de preuve par écrit (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 180).
319. — La règle que la société commerciale doit être prouvée par écrit doit être entendue en ce sens que la société qui ne serait pas contractée par écrit serait nulle seulement pour l'avenir. Si, par exemple, une société est formée entre deux personnes sans acte écrit, et que plus tard, Tune d'elles demande la réalisation de la société par acte écrit, cette demande doit être repoussée et la société déclarée nulle (Paris, 11 juin. 1857, S. 58.2.40 ; — Toulouse, 22 juin 1872, S. 73.2. 169, D. 72.2.157).
Mais dans le passé, la société a eu une existence de fait, qu'il faut liquider, et l'associé qui â intérêt à obtenir cette liquidation peut prouver de toute façon l'existence de la société, puisque nous sommes en matière commerciale (Paris, 26janv. 1855, D. 55.2.195; — Cass., 19 mars 1862, S.62.1. 825, D. 62.1.408 ;- Pau, 19 nov. 1867, S. 68.2.12;
— Nîmes, 14 mars 1868, S. 68.2.274 ; — Paris, 26 janv. 1883, sous Cass., 4 nov. 1885, S. 88.1.365, D. 86.1.302. — Sic: Boistel, n. 344 ; Labbé, note sous Toulouse, 22 juin 1872, S. 73.2.169; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 171 ; Massé, t. 4, n. 2550 et s. — Contra: consultez Paris,
22 janv. 1841, Dalloz, Rép., n. 848 ; — Paris, 24 fév. 1859, D. 60.2. 84 ; — Toulouse, 22 juin 1872, précité).
320. — Nous avons déjà parlé (suprà, n. 146 et s.) de la promesse de société. Nous avons à y revenir en ce qui concerne récrit. M. Labbé (Dissertation S. 73.2.169) précise avec la netteté et l'autorité dont il a le secret le caractère juridique de cette obligation :
« La société, dit-il, peut être envisagée comme contrat ou comme personne. — La société en tant que contrat destiné à faire naître des obligations entre les parties, est régie par le droit commun des obligations conventionnelles. Le consentement est aussi obligatoire ici que partout ailleurs. Il est aussi grave de manquer à la foi donnée à propos de société qu'à propos de tout autre contrat. La preuve du contrat est reçue selon les règles ordinaires ; en matière commerciale, la conviction du juge se forme en toute liberté. — La société en tant que personne juridique, introduite dans le monde des affaires, est soumise pour sa formation et son existence à des conditions spéciales. Une rédaction d'écrit est nécessaire ; une publicité est ordonnée. Un délai pour la publication est rigoureusement prescrit. — A quel signe reconnaître une société qui prétend à la personnification ? A la raison sociale. Une personne abstraite ne peut exister si elle n'a un nom qui serve à la désigner. Lorsqu'une raison sociale devient le pivot, le support de contrats et d'obligations, une publicité est indispensable. La sanction du défaut de publicité est la nullité.
« Il est très important de distinguer la société-contrat et la sociétépersonne. Une séparation profonde existe entre ces deux points de vue. — La société peut être contractée sans aucune prétention à la personnalité : c'est alors, dans le langage du Code de commerce, une association en participation. — Mais la société peut être formée à la fois comme contrat et comme personne. Quoique juxtaposés, ces deux éléments ne doivent pas être confondus. Le contrat conserve sa nature, ses conditions d'existence et ses modes de preuve, quoique joint et uni à une personne qui a ses conditions propres d'existence légale. Sous un seul rapport, l'une des deux matières réagit sur l'autre : l'inexistence légale de la personne sociale quia fonctionné en fait sans publicité régulière est une cause de dissolution du contrat de société ; comme la société-personne non régularisée par la publication est un danger, une cause de surprise dans le monde des affaires, la loi autorise les associés à demander l'un contre l'autre la dissolution du contrat, afin de faire disparaître la personne qui devait accompagner le contrat et quia été imparfaitement constituée. Dissolution : tel esta
notre avis le mot propre, et non pas nullité. La personne sociale est nulle faute de publicité, laquelle requiert la rédaction d'un écrit. Le contrat de société n'est pas nul faute de solennité : il est consensuel ; seulement il est dissoluble à la volonté de l'une des parties, à raison de la nullité de la personne sociale. »
321. — Par application de cette doctrine il a été jugé que la promesse de former une société est valable et que son inexécution donne lieu à des dommages-intérêts (V. suprà^ n. 146 et suiv.).
322. — Bien que les sociétés en nom collectif ne puissent être constituées que par un acte écrit, et que, par suite, l'existence d'une telle société ne puisse être établie entre les prétendus associés parla preuve testimoniale, un jugement en a décidé autrement à l'égard d'un héritier affirmant l'existence d'une société de cette nature entre un ou plusieurs de ses cohéritiers et le défunt, et disant cette société débitrice de la succession à raison des opérations sociales ; en un tel cas, l'héritier dont il s'agit peut être admis à établir l'existence de la société au moyen de la preuve testimoniale (Golmar, 23 juin 1858, S. 58.2.198).
323. — Quant aux tiers, ils sont autorisés à faire, par toutes les voies de droit, la preuve de l'existence de la société qu'ils ont intérêt à faire reconnaître ; ils peuvent recourir à la preuve testimoniale, déférer le serment, demander la production des livres de commerce, etc., etc. (Toulouse, 5 mai 1811, S. chr. ; — 5 juill. 1867, D. 68.2.217 ; — Gass., 23 nov. 1812, S. chr., Dalloz, n. 874-2'> ; — 5aoiit 1844, S. 44.1.588, Dalloz, n. 1124 ; - Lyon, 30 juin 1827, S. chr., Dalloz, n. 876-3° ; — Bordeaux, 11 déc. 1840, S. 42.2.13; — Lyon, 6 août 1850, D. 54.5.714; — Nancy, 25 avr. 1853, S. 55.2.535, D. 55.2.349 ; — Toulouse, 5 juill. 1867, D. 67.2.117 ; — Gass., 23 fév. 1875, cité infrà, n. 325 ; — Pardessus, n. 1009 ; Malepeyre et Jourdain, p. 116; Duvergier, n. 66 et suiv. ; Delangle, t. 2, n. 507 et suiv. ; Troplong, n. 230 et suiv. ; Alauzet, n. 378 ; Houpin, n. 70; Pont, n. 1117).
324. — Il a été jugé, sur une action intentée en conformité de ces principes, que l'existence d'une société en nom collectif, dans laquelle les créanciers d'un commerçant failli voudraient impliquer un tiers qui a eu avec celui-ci des relations suivies, ne saurait résulter ni de ce que ce tiers aurait cautionné, souscrit ou avalisé des effets au profit du failli, même avec solidarité, s'il n'a jamais donné à sa signature la forme et les apparences d'une signature sociale ; — ni de ce qu'il se serait fait rendre compte des affaires du commerçant, son débiteur, et en aurait personnellement surveillé la marche ; — ni même de ce qu'il se serait fait céder le fonds de celui-ci, si ce n'a été qu'à titre de
simple garantie, ce dernier continuant à diriger seul les opérations {Bordeaux, 17 mai 1864, S. 64.2.230).
325. — Des droits de timbre et de transmission ont été établis par la loi sur les actions des sociétés. Il est donc nécessaire que l'administration de Tenregistrement, chargée de recouvrer les droits fiscaux, prouve l'existence des sociétés et l'émission des actions. Il n'y aura évidemment pas de difficulté lorsque la société aura été régulièrement constituée et publiée ; mais si elle est occulte, bien que frappée de nullité, elle ne peut échapper à la perception des droits fiscaux. Une société irrégulière ne saurait être placée dans une situation plus favorable que celle qui s'est rigoureusement conformée à la loi. — Un arrêt de la Cour de cassation a donc reconnu que l'administration de l'enregistrement, poursuivant le recouvrement des droits de timbre ou de transmission établis sur les actions d'une société, doit être considérée comme un tiers, quant à la preuve de l'existence de cette société. Elle peut, par conséquent, tirer la preuve de l'existence de la société, en dehors de l'acte constitutif de la société, de faits et documents personnels ou opposables à celui qu'elle poursuit (Cass., 23 fév. 1875, S. 76. 1.473, D. 75.1.370).
Voici les termes de cet important arrêt : u La Cour : attendu que si une société commerciale ne peut être établie et prouvée que par écrit, ce principe, applicable aux associés, reçoit exception à l'égard des tiers intéressés à prouver l'existence de la société, et qui sont autorisés à faire cette preuve par toutes les voies de droit ; que l'administration de l'enregistrement, poursuivant le recouvrement de droits ou amendes établis ou prononcés par la loi en matière de société, est réellement un tiers vis-à-vis de la société dont elle a à prouver l'existence, sauf les conditions de preuves qui lui sont spéciales, mais qui n'impliquent en aucune façon, pour elle, l'obligation de prouver la société par la production de l'acte qui la constitue ; — attendu que pour constater l'existence de la société anonyme dite du journal r Avenir de Bennes, le jugement attaqué se fonde sur des faits et des actes émanés des demandeurs eux-mêmes, notamment : la publication d'un programme rédigé par le sieur Robidou, et répandu dans le public avec les projets de statuts de la société ; la nomination par l'assemblée générale des actionnaires du conseil d'administration dont les demandeurs ont été appelés à faire partie ; la publication du journal faisant l'objet de la société avec la signature du sieur Robidou en qualité de directeur en chef, gérant; enfin, l'émission de la plus grande partie des actions de la société, signées par le président du conseil d'administration, et par
le sieur Lebastard en qualité de secrétaire-trésorier ; — attendu qu'en tirant de ces faits et documents personnels ou opposables aux demandeurs en cassation la preuve de l'existence de la société dont il s'agit, et de la responsabilité des demandeurs relativement aux infractions relevées par le jugement, le tribunal civil de Rennes n'a point violé les textes invoqués par le pourvoi, et qu'il a fait au contraire une juste application des dispositions, également visées au pourvoi, de la loi du 5 juin 1850, de celle du 23 juin 1857 et du décret du 17 juillet de la même année ; rejette, etc. »
326. — Nous avons souligné à dessein ces termes de l'arrêt: saw/" /es conditions de preuves qui lui sont spéciales. C'est qu'en effet il serait exorbitant que l'administration de l'enregistrement fût considérée absolument comme un tiers, et pût prouver même par témoins, par des livres dont elle demanderait la production, et par présomptions l'existence de la société contre laquelle elle exerce les droits du fisc. C'est pourquoi l'arrêt parle des conditions de preuves qui lui sont spéciales. Mais quel est le véritable sens de cette restriction? La loi est absolument muette sur ce point. Il faut donc chercher des analogies, et on peut les trouver dans les omissions et insuffisances d'évaluations dans les déclarations de successions, punies par l'article 39 de la loi du 22 frimaire an VIL La chambre des requêtes avait admis, parun arrêt du 24 mai 1846 (S. 46.1.317), que l'administration pouvait faire la preuve des omissions ou des insuffisances de déclarations, même par commune renommée. Mais la chambre civile, par un arrêt du 29 février 1860 (S. 60.2.475, D. 60.1.139), a repoussé formellement la preuve testimoniale en cette matière. « Sans doute, dit cet arrêt, la loi fiscale a voulu que la régie pût contrôler et réprimer les déclarations fausses ou incomplètes des parties ; mais quand il s'agit de valeurs mobilières qui ne sont pas soumises à l'expertise, l'élément de preuve en harmonie avec l'esprit de la loi doit reposer sur des faits et actes parvenus à la connaissance de la régie, et propres à établir juridiquement les insuffisances et omissions qu'elle allègue, tels que partages, transactions, inventaires, liquidations, répertoires de notaires et autres actes soumis à la formalité de l'enregistrement, et qu'il n'a pas été dans l'intention de la loi plus qu'il n'est dans son texte de permettre à la régie de se livrer à des recherches des forces mobilières des successions par voie d'enquête et de pénétrer dans l'intérieur et le secret des familles à l'aide de preuves testimoniales toujours dangereuses et de nature à y jeter l'inquiétude et le trouble. » (V. aussi Cass., 10 mars 1862, S. 62.1.537.) La chambre des requêtes, dans un arrêt du 27 mai 1868 (S. 68.1.367,
D. 66.1.146), repousse la preuve par présomptions comme la preuve par témoins ; mais la chambre civile n'admet pas cette restriction ; dans un arrêt du 16 novembre 1870 (S. 70.1.404, D. 71.1.233), elle déclare que (( la preuve peut résulter soit des actes des parties ou de leurs ayants cause, soit même des présomptions tirées des faits constants au procès, et d'actes qui, tels que les partages, transactions, inventaires, liquidations, répertoires de notaires, parviennent par Tenregistrement à la connaissance de l'administration et la mettent à même d'exercer son droit de contrôle ». (V. aussi Dissertation, dans Sirey, sous l'arrêt précité du 23 février 1875.) Telle est la jurisprudence de la Cour de cassation en cette matière. Elle devra servir de règle pour les réclamations de la régie contre les sociétés occultes.
327. — Dans tous les cas, le contrat de société rédigé par écrit forme une preuve complète à Tégard des parties. Aucune preuve par témoins ne peut être admise, avons-nous vu (n. 315) contre et outre le contenu de Tacte, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant Tacte, ou depuis, encore qu'il s'agisse d'une somme au-dessous de 150 francs.
328. — Mais il a été jugé que la preuve des modifications à un acte de société commerciale, en ce qui touche l'apport de l'un des associés, peut être puisée dans les écritures des livres sociaux. Ainsi, ces livres peuvent servir à établir que l'évaluation de l'un des apports a été ultérieurement augmentée d'accord avec les associés ; ce n'est pas là méconnaître le principe d'après lequel aucune preuve par témoins ne peut être admise contre et outre le contenu dans les actes de société (Gass.,21 juin 1864, S. 64.1.320, D. 64.1.416. - V. aussi Paris, 26 janv. 1883, sous Gass.,4 nov. 1885, S. 88.1.365, D. 86.1.302; — Angers, 24 fév. 1894, S. 96.2.243, D. 94.2.497).
329 à 339. — En matière de société commerciale, comme en toute autre matière, les contre-lettres ont leur effet entre les parties contractantes (Cass., 20 déc. 1852, S. 53.1.27, D. 53.1.96). Spécialement, la reconnaissance par un associé, dans une lettre missive, qu'un des associés ne figure que nominalement dans la société, et que la société a en réalité été formée avec une autre personne, peut être considérée comme une contre-lettre opposable par cet associé nominal à celui de qui émane la reconnaissance (Même arrêt).
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SECTION III
CESSIONNÂIIŒS ET CROUPIERS
340. — Chaque associé peut, sans le consentement de ses 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 en aurait l'administration (art. 1861, G. civ.).
On admet dans un système, qu'il y a seulement communauté entre le tiers et l'associé qui lui a vendu ou donné une partie de ses droits. 11 n'y a point une seconde société constituée à côté de la première (Duvergier, n. 374 et 375).
On estime, au contraire, dans un autre système, que la cession faite à un tiers par un associé constitue une vente, si elle porte sur sa part totale dans la société, et une véritable société lorsqu'elle ne porte que sur une partie de cette part (Laurent, t. 26, n. 337 ; Guillouard, n. 260 ; P. Pont, t. 1, n. 618 et 619; Troplong, t. 2, n. 757; Aubry et Rau, t. 5, p. 558, § 381).
341. — Jugé que l'acte par lequel un associé cède à un tiers une part de son intérêt social, bien que qualifié de sous-société, constitue une vente ou cession mobilière passible du droit proportionnel de mutation, lorsque la part d'intérêt cédée est transmise au cessionnaire à titre de propriété distincte et exclusive, et que le prix stipulé est versé non à la sous-société pour former un actif qui lui soit personnel, mais à la société principale elle-même (Gass., 6 déc. 1865 (2 arrêts), S. 66.1.172. - V. Gass., 13 janv. 1892, S. 92.1.100, D.P. 92.1.587).
342. — La distinction que l'on prétend établir entre le cas où la cession à un tiers par un associé constitue une vente ou une société, n'a pas seulement d'intérêt au point de vue des lois d'enregistrement; elle en présente notamment encore quant aux mesures de publicité, si l'on admet avec certains auteurs que ces mesures, nécessaires pour rendre les cessions de certains biens opposables aux tiers, ne sont pas applicables au cas d'apport de ces mêmes biens dans une société (V. Troplong, t. 2, n. 765 et 766; P. Pont, t. 1, n. 637 et 638; Guillouard, n. 261 ; Duvergier, n. 378 ; Duranton, t. 17, n. 444 ; Delangle, n. 203 et 204).
343. — Quoi qu'il en soit de cette distinction, on doit reconnaître que si l actif social comprenait des créances contre des tiers, et que par le partage ces créances fussent tombées dans le lot du cession-
naire, celui-ci devrait signifier aux débiteurs son transport, afin de les empêcher de payer entre les mains de Tassocié cédant (Troplong, t. 2, n. 766; Duranton, loc. cit.).
344. — Le croupier ne peut pas exiger le remboursement de son capital avant que les comptes généraux et définitifs de la participation aient été apurés (Gass., 8 juill. 1887, S. 89.1.252. —Sic: Colmet de Santerre, t. 8, n. 30 bis, VII ; Baudry-Lacantinerie, t. 3, n. 778).
345. — Du reste, alors même que les participants sont convenus que les opérations de la société se liquideront, au point de vue de l'attribution des bénéfices, par des bilans annuels auxquels leur approbation imprimera un caractère définitif, ils n'en sont pas moins libres de s'écarter de cette convention par un accord en sens contraire ; et les juges du fait ont un pouvoir souverain d'appréciation pour constater que Taccord intervenu avait pour objet de réserver non la distribution pour une époque ultérieure de bénéfices réputés définitivement acquis, mais, au contraire, l'examen et la solution de la question de savoir s'il ressortait en réalité un bénéfice certain de Texcédent d'actif par lequel se soldait le compte profits et pertes des bilans arrêtés (Cass., 8 juill. 1887, S. 89.1.252).
346. — Il résulte des explications qui précèdent que chaque associé peut librement céder à un tiers tout ou partie de sa part sociale ; toutefois, cette cession ne produit pas tous les effets qu'elle comporte, puisque, d'après l'art. 1861 G. civ., cette cession n'est opposable à la société que du consentement des autres associés.
Il s'ensuit que lorsqu'un associé cède à un tiers sa part dans les bénéfices de la société, cette cession n'a pas pour effet de conférer au tiers cessionnaire la qualité d'associé (Paris, 14janv. 1893, S. 94.2.269, D. 94.2.365).
347. — Dans une société en commandite simple, le commanditaire peut valablement céder sa part dans le capital et les bénéfices de la commandite à un tiers, pourvu qu'il conserve sa qualité de commanditaire au regard de l'associé en nom (Bordeaux, 10 mars 1892, S. 92. 2.319, D. P. 92.2.351).
348. — Le croupier, n'ayant pas la qualité d'associé, n'est pas autorisé à prendre communication des livres de commerce de la société (Paris, 14 janv. 1893, précité. — Sic: Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 271).
349. — Dans une société en participation, d'après la nature propre du contrat de sous-participation autorisé par l'article 1861 ,.et en dehors de toute stipulation spéciale et formelle, l'associé participant doit être
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réputé avoir valablement représenté ses sous-associés ou croupiers, dans tous les actes de gestion et d'administration jugés utiles ou nécessaires à la bonne conduite de l'entreprise.
Dès lors le croupier n'est point recevable à former, contre le participant à la part duquel il est associé, une demande en reddition de compte des actes de gestion accomplis par la société ou son gérant (Gass., 8 juill. 1887, précité. — Sic : Laurent, t. 25, n. 337).
350. — De même, les tiers sous-participants ou croupiers d'un associé participant n'ont pas le droit de s'immiscer dans les faits de gestion et d'administration de la société, ni d'exercer un contrôle sur les résolutions prises par le comité de gérance ; par suite, ils ne sont point recevables à intenter, contre le participant à la part duquel ils sont associés, une demande en reddition des comptes de la gestion de ce dernier (Cass., 8 juill. 1887, précité; — Orléans, 25 mai 1888, S. 89.2. 155, P. 89.1.857).
351. — Il n'en pourrait être autrement, et les décisions et comptes des participants ne cesseraient d'être opposables aux croupiers, que si les croupiers alléguaient la mauvaise foi des participants (Cass., 8 juill. 1887, précité ; — Orléans, 25 mai 1888, précité).
352. — Les associés peuvent consentir à ce que le cessionnaire de l'un des associés soit considéré lui-même comme associé ; ce consentement peut être donné par avance, même au cas où les associés répondent sur tout le patrimoine de l'intégralité des dettes sociales ; cet accord produit effet même au regard des tiers.
Ainsi, est valable la clause des statuts d'une société civile qui, en soumettant le cessionnaire d'une part d'intérêt à toutes les obligations de l'associé cédant, stipule que ce dernier sera déchargé de toute contribution aux dettes contractées même antérieurement à cette cession, par la société (Paris, 28 janv. 1868, S. 69.2.105 et la note Lyon-Caen, D. 68.2.244.— Sic : Lyon-Caen et Renault, Tr. dr. comm., t. 2, n. 270 ; P. Pont, t. 1, n. 609, 622; Guillouard, n. 255; Aubry et Rau, t. 4, p, 559, § 381; Laurent, t. 26, n. 340; Beudant, Bev. crii., 1864, p. 149).
353. — L'acquiescement des associés qui, aux termes de l'art. 1861 C. civ., a pour effet de transformer en associé le cessionnaire de la part de Tun des associés, ne doit pas nécessairement être exprès ; c'est ainsi qu'il résulte implicitement de la division du capital social en actions, c'est-à-dire en fractions, dont la cession est sauf dérogation opposable par elle-même aux autres associés (V. P. Pont, t. 1, n. 598 et s. ; Guillouard, n. 254 ; Lyon-Caen et Renault, Tr. dr. comm., t. 2, n. 37,
100, 270 ; Beudant, des Caractères dislinclifs de Vinlérêl et de Vaction en matière de société, Rev. crit., 18G9, t. 34, p. 135 et s., 328 et s., 405 et s.; Balbie, Rev. crit., 1869, t. 34, p. 332 et s. ; Troplong, t. 1, n. 128 et s. ; Pardessus, t. 3, n. 973 et s. ; Bravard-Yeyrières et Démangeât, t. 1, p. 114 et s. ; Baudry-Lacantinerie, t. 3, n. 778; Laurent, t. 26, n. 331).
354. — Dans les actes de sociétés formées pour l'exploitation des charges d'agent de change, on a pris l'habitude d'insérer une formule d'après laquelle les bailleurs de fonds peuvent se substituer un tiers, du consentement du titulaire ou gérant de la charge seulement, et après avoir obtenu au préalable l'agrément de la chambre syndicale.
Jugé, à cet égard, bien que l'acte par lequel un agent de change s'est adjoint des bailleurs de fonds pour l'exploitation de sa charge autorise ceux-ci à céder leurs droits avec l'autorisation de la chambre syndicale des agents de change et avec le consentement du seul titulaire, que ce dernier ne peut accepter valablement la cession que l'un des bailleurs de fonds ferait à la société elle-même ou aux associés collectivement en se retirant de la société. Un pareil contrat ne peut exister que par le consentement de tous les intéressés (Gass., 22 fév. 1869, S. 69.1.260, D. P. 69.1.420. — V. P. Pont, t. 1, n. 605).
355. — Il arrive assez souvent, dans le cas où les associés ont le droit de se substituer un tiers prenant leur lieu et place dans la société, que cette faculté se trouve limitée en ce sens que l'associé désireux de céder sa part sociale doit en avertir la société, qui peut alors exercer ce qu'on a appelé le retrait social.
Quand il a été convenu dans un acte de société que les associés vendant leur intérêt seraient tenus d'en avertir les membres du comité, un jour de séance, pour permettre à la société d'exercer, si elle le juge convenable, dans un certain délai, le droit de retrait qu'elle s'est réservé, il peut être décidé, d'après un jugement, que le but de cette clause n'a pas été rempli par des significations faites soit au directeur de la société, soit aux sociétaires individuellement (Gass., 17 avr. 1834, S. 34.1.276, D. 34.1.340 ;— Dalloz, i?e>., WSoc/eïes, n. 584; Guillouard, n. 256; Laurent, t. 26, n. 334; P. Pont, t. 1, n. 608 et s.).
356. — Lorsque les statuts d'un acte de société interdisent à chaque associé la faculté de vendre sa part sociale, le tiers créancier auquel un sociétaire a donné en nantissement sa part dans la société, même avec subrogation dans tous ses droits et actions, n'est pas recevable à actionner directement le gérant de la société en reddition de compte :
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il n'a d'autre droit que celui de toucher les dividendes et les reliquats de compte à débattre entre son cédant et le gérant (Rouen, 2 janv. 1847, S.48.2.6()0, D. 51.2.2:«, Dalloz, Rép.Joc.cil. — Sic: Laurent, t. 20, n. 336 ; P. Pont, n. 612 ; GuiUouard, n. 257).
357. — Jugé, dans le même ordre d'idées, que la cession qu'un associé a faite à un tiers d'une partie de ses droits dans la société peut, malgré la qualification de croupier donnée au cessionnaire et d'après l'ensemble des clauses de l'acte, être déclarée ne constituer qu'une vente pure et simple d'une part d'intérêt, et non une association entre le cédant et le cessionnaire (Gass., 24 nov. 1856, S. 57.1.516, D. 56. 1.429. — Sic : GuiUouard, loc. cit. ; Laurent, loc. cit. ; P. Pont, loc. cit.).
DES FORMALITÉS
358. — Indépendamment de la nécessité d'un acte écrit, aucune société commerciale n'est valable si elle n'a été publiée conformément aux dispositions de la loi (G. com., art. 42; L. 24 juill. 1867, art. 55
et suiv.).
359. — La nécessité de la publication des actes de société s'est imposée à l'origine même des sociétés. L'édit de Blois de 1579 avait déjà soumis à la nécessité de Tenregistrement et du dépôt celles qui existaient à cette époque et qui se formeraient dans l'avenir. Cette disposition était prise exclusivement contre les étrangers, les seuls maîtres pour ainsi dire du commerce en France à cette époque, et en faveur des nationaux qui se trouvaient lésés par la clandestinité des sociétés formées par les étrangers. Mais bientôt le commerce se développa chez les nationaux, qui empruntèrent aux étrangers le système de fraude contre lequel Tédit de Blois avait voulu les prémunir. Aussi l'ordonnance de 1623 rendit-elle obligatoire pour les Français l'enregistrement et le dépôt des actes de société. Cette ordonnance tomba rapidement en désuétude.
360. — L'ordonnance de 1673 renouvela la prescription en la réduisant toutefois aux sociétés entre marchands, c'est-à-dire aux sociétés en nom collectif ; mais elle en dispensait les sociétés entre marchands et non-marchands, c'est-à-dire les sociétés en commandite. Cette dernière forme de société restait donc occulte. Les préjugés nobiliaires exigeaient qu'il en fût ainsi ; mais l'inconvénient était considérable, car on ignorait toujours quels étaient le commanditaire et le montant de la commandite. Le commerçant commandité ne portait pas sur ses livres, comme fonds capital, la somme de deniers à fournir par le commanditaire ; il se bornait à en créditer celui-ci, auquel il ouvrait un compte courant, comme à un créancier, et lorsque le commandité tombait
en f'aillile, le commanditaire entrait dans le contrat d'accommodement avec les autres créanciers (Savary, Parfait négociant, t. 1, liv. 1, des Sociétés, p. 24; Bédarride, n. 35G).
L'art. 2 de l'ordonnance, comme sanction de ses dispositions, frappait la société de nullité, tant à l'égard des associés qu'à l'égard des tiers. C'était donc rendre les tiers responsables d'une faute ou d'une fraude à laquelle ils étaient absolument étrangers (Bédarride, loc. cit.).
361. — Les rédacteurs du Code de commerce, convaincus de la nécessité de la publication des sociétés, la prescrivirent pour toutes les sociétés commerciales, à peine de nullité ; mais ils proclamèrent en même temps que la nullité résultant du défaut de publication ou d'une publication irrégulière ne pourrait jamais être opposée aux tiers.
362. — Voici, d'après les art. 42 à 46 C. com. et la loi du 31 mars 1833, quel était le système de publicité auquel les sociétés commerciales étaient soumises. S'agissait-il d'une société en nom collectif ou en commandite? Il était fait, en vue de la publication que nous allons préciser, un extrait de l'acte de société, contenant les noms, prénoms, qualités et demeures des associés autres que 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 soit en commandite, soit par actions, l'époque où la société devait commencer et celle où elle devait finir (C. com., art. 43).
Cet extrait était signé, pour les actes publics, par les notaires, et pour les actes sous seing privé, par tous les associés si la société était en nom collectif, et par les associés solidaires si la société était en commandite simple ou par actions (C. com., art. 44).
Cet extrait devait être remis, dans la quinzaine de la date de l'acte de société, au greffe du tribunal de commerce de l'arrondissement dans lequel était établie la maison de commerce sociale, pour être transcrit sur le registre et affiché pendant trois mois dans la salle des audiences. Si la société avait plusieurs maisons de commerce situées dans divers arrondissements, la remise, la transcription et l'affichage de l'extrait devaient être faits au tribunal de commerce de chaque arrondissement (C. com., art. 45).
363. — A ces dispositions, la loi du 24 juillet 1867 a substitué les prescriptions suivantes (art, 55-56) :
H Art. 55. — Dans le mois de la constitution de toute société com*-
ta
merciale, un double de Tacle constitutif s'il est sous seing privé, ou une expédition s'il est notarié, est déposé aux greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce du lieu dans lequel est établie la société.
« A l'acte constitutif des sociétés en commandite par actions et des sociétés anonymes sont annexées : 1° une expédition de l'acte notarié constatant la souscription du capital social et le versement du quart ; 2° une copie certifiée des délibérations prises par rassemblée générale, dans les cas prévus par les articles 4 et 24.
« En outre, lorsque la société est anonyme, on doit annexer à l'acte constitutif la liste nominative, dûment certifiée, des souscripteurs, contenant les nom, prénoms, qualité, demeure et le nombre d'actions de chacun d'eux.
« Art. 56. — Dans le même délai d'un mois, un extrait de l'acte constitutif et des pièces annexées est publié dans l'un des journaux désignés pour recevoir les annonces légales.
« Il sera justifié de l'insertion par un exemplaire du journal certifié par l'imprimeur, légalisé par le maire et enregistré dans les trois mois de sa date.
« Les formalités prescrites par l'article précédent et par le présent article seront observées, à peine de nullité, à l'égard des intéressés ; mais le défaut d'aucune d'elles ne pourra être opposé aux tiers par les associés.
364. — Ce sont là de notables améliorations. Mais elles paraissent à beaucoup insuffisantes, et en 1889 et 1900, les deux Congrès des sociétés par actions ont émis le vœu de création d'un organe spécial destiné à la publication des actes de sociétés (V. Compte rendu sténographique du Congrès de 1900. — Arthur Rousseau, éditeur).
365. — Le législateur devait faciliter à tous les intéressés les recherches qu'ils seraient tentés de faire pour connaître les clauses des sociétés avec lesquelles ils sont appelés à traiter. Dans ce but, la loi nouvelle prescrit le dépôt de l'acte de société, en original s'il est sous seing privé, en une expédition s'il est notarié. Les intéressés pourront ainsi prendre connaissance de toutes les clauses du pacte social. L'art. 42 C. com. n'exigeait que le dépôt d'un extrait, qui pouvait être plus ou moins complet, ou rédigé avec plus oumoins d'art.
366. — Ce dépôt est fait au greffe de la justice de paix et à celui du tribunal de commerce du lieu du siège social. Si la société a plusieurs maisons de commerce situées dans divers arrondissements, le dépôt doit aussi être fait au greffe de chacun des arrondissements où
existent des maisons de commerce (ait. 51), h^ al., L. 24 juill. 1867). L'art. 42 C. com. consacrait déjà cette disposition. Aussi la question s'était élevée de savoir ce qu'il faut entendre par maison de commerce. Dans une société d'entreprise de travaux, par exemple, doit-on considérer comme maisons de commerce distinctes les lieux différents où s'exécutent des travaux, oh la société a des ouvriers, des agents, où elle perçoit les produits de son industrie ? Un arrêt de la Cour de Paris, du 24 décembre 1842, se prononce pour la négative. M. Delangle (n. 529) approuve cette solution en ces termes : « Ce serait, dit-il, pousser les choses à l'excès que d'imposer la nécessité des publications partout où la société a des rapports avec les tiers et se livre aux travaux qui doivent la conduire à son but. Il faut encore, pour que la loi soit applicable, qu'il y ait un domicile social, une maison de commei^ce. On ne peut pas entendre par une maison de commerce le lieu où les travaux s'exécutent. » Il faut donc entendre par maisons de commerce des établissements permanents, des magasins, des bureaux, des succursales organisées (V. aussi Gass., 25 juin 1878 ; — Garnier, Bép. enreg.^ n. 5593 ; — Paris, 19 mars 1895, J. Soc . , 1895, p. 266. — Dans le même sens : Bédarride, n. 257 te?' ; Rivière, n. 377).
367. — Que décider si une société, qui à son origine n'avait qu'une seule maison de commerce, crée des établissements ou des succursales au cours de l'existence sociale, dans des arrondissements différents ? Faut-il faire des publications spéciales au greffe et dans les journaux des lieux où sont établies les succursales ?
Nous pensons avec M. Pont (n. 1177) et M. Houpin (n. 1030), contrairement à M. Vavasseur (n. 1038) et à un jugement du tribunal de la Seine du 9 novembre 1898 {J. Soc, 99.90), que des publications doivent être faites dans ce cas. La création d'une maison de commerce ou d'une succursale constitue une modification des statuts intéressant les tiers au plus haut titre et devant être portée à leur connaissance. La publication doit donc être faite au lieu de la succursale et au siège social où la publication originaire a eu lieu.
368. — L'art. 59 prescrit, dans son premier alinéa, le dépôt de l'acte de société dans chaque arrondissement où la société a une maison de commerce. Le mot arrondissement est pris ici dans son acception judiciaire et administrative. Mais le deuxième alinéa du même article ajoute : « Dans les villes divisées en plusieurs arrondissements, le dépôt sera fait seulement au greffe de la justice de paix du principal établissement. » L'acception du mot arrondissement, dans cette dernière partie de l'article, est donc différente de la première ; elle se réfère à
la division de plusieurs grandes villes de France en arrondissements ou cantons ayant chacun une justice de paix spéciale (Lyon-Caen et Renault, n. 195).
369. — Outre le dépôt dont nous venons de parler, un extrait de l'acte de société doit être publié dans l'un des journaux désignés pour recevoir les annonces légales. Nous verrons bientôt quelles indications doit contenir cet extrait.
370. — Cette insertion est prouvée par la production d'un exemplaire du journal, certifié par l'imprimeur et légalisé par le maire. De plus, l'exemplaire du journal doit être enregistré dans les trois mois de sa date. L'enregistrement peut être requis par un tiers (Cass., 30 juin. 1868, S. 69.1.113, D. 71.5.369). Il a été jugé, sous l'empire de l'art. 52 G. com. qui contenait une disposition identique, que la société doit être déclarée nulle si l'exemplaire du journal n'est pas enregistré dans les trois mois de sa date (Cass., 30 janv. 1839, S. 39.1.393, Dalloz, n. 837 ; — Bordeaux, 5 fév. 1841, Dalloz, n. 837, S. 41.2.219; — Cass., 10 nov. 1879, D. 80.1.127). Mais il peut être suppléé à la représentation du journal par la production d'un extrait du registre du receveur constatant l'enregistrement du numéro du journal contenant l'insertion (Cass., 18 mars 1846, S. 46.1.683; - Lyon, 19 juin 1890, Mon. jud. Lyon, 16 oct. 1890).
371. — L'extrait des actes et pièces déposés est signé pour les actes publics par le notaire, et pour les actes sous seing privé par les associés en nom collectif, par les gérants des sociétés en commandite ou par les administrateurs des sociétés anonymes (art. 60, L. 1867).
372. — Il a été jugé que si l'insertion ne paraît pas dans tous les exemplaires du journal et a été omise dans un petit nombre, cela ne suffit pas pour vicier la publication. Il appartient au juge d'apprécier si la publicité a été ou non remplie (Cass., 10 nov. 1879, D. 80.1.127, S. 81.1.412).
373. — C'est à la société à justifier de l'enregistrement dans le délai légal {B. Soc, 1892, p. 154).
374. — Le délai est d'un mois à partir de la constitution. Il faut entendre par constitution soit l'accomplissement des formalités et conditions spéciales établies par la loi pour les sociétés par actions, soit la signature de l'acte de société pour les sociétés en nom collectif ou en commandite simple (Boistel, n. 350 ; Houpin, t. 2, n. 998 ; Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 192; Pont, t. 2, n. 151 ; Vavasseur, t. 2, n. 1023).
375. — Jugé que dans les sociétés en nom collectif, le délai court à partir de la signature de l'acte, alors même que les opérations de la
société ne doivent commencer qu'à une époque ultérieure (Lyon, 5 avr. 1881, S. 82.2.109, D. 81.2.32).
Mais lorsqu'un acte de société a été signé par les associés à des dates différentes, la société ne doit être déclarée constituée que du jour de la dernière signature ; en conséquence, c'est seulement à comp« ter de ce jour que court le délai de publication (Aix, 12 déc. 1814, Dalloz, n. 816).
376. — Que décider si la société était formée sous une condition suspensive ? Quel serait, en ce cas, le point de départ du délai ? On décide généralement que le délai ne commence à courir que du jour de la réalisation de la condition, parce que la société n'existe réellement qu'à ce moment et que, jusqu'à cette date, l'acte est imparfait (Cass., motifs, 4 août 1847, S. 47.1.649). M. Pont (n. 1174), appliquant le principe de la rétroactivité de la condition suspensive pense que le délai doit courir du jour de l'acte de société (V. Lyon, 2 fév. 1882, R. Soc, 1883, p. 415). Il est prudent en présence de cette controverse, de publier la société : l°dans le mois de sa date ; 2° dans le mois de la date de la réalisation de la condition.
377. — La même solution résulte d'un arrêt de la Cour de Rennes du 3 août 1893 (J. Soc, 1895, p. 395).
378. — Le mois se calcule de quantième à quantième, sans égard à l'inégalité des jours qui composent chaque mois de l'année.
379. — Ainsi que nous l'avons dit plus haut, le délai ne court pas du jour où doivent commencer les opérations de la société, mais du jour de la constitution (Lyon, 5avr. 1881, D. 82. 2.32; — Cass., V fév. 1881, S. 83.1.415).
380. — Ces formalités doivent-elles être accomplies dans ce même délai d'un mois dans toutes les localités désignées par la loi ? Une société; par exemple, a deux maisons de commerce, l'une à Paris, lieu du principal établissement, l'autre à Lyon ; n'aura-t-on qu'un mois pour faire les publications, tant à Paris qu'à Lyon ? M. Rivière (n. 358) se prononce pour l'affirmative. « C'est dans le mois de la constitution de la société, dit-il, que les formalités doivent être remplies, aux termes de l'article 55 ; et l'article 59, qui prévoit le cas où il y a des maisons de commerce dans divers arrondissements, n'accorde aucun délai nouveau, bien qu'il suppose nécessairement qu'il y aura une distance plus ou moins grande entre le lieu du principal établissement et l'arrondissement dans lequel sera située la maison de commerce. D'ailleurs, le délai d'un mois est bien suffisant pour donner le temps d'accomplir les prescriptions de la loi. Comment calculerait-on? Procéderait-on par
voie d'analogie avec d'autres dispositions de nos lois ? Tout cela n'est pas possible, ou du moins on ne peut le décider ainsi qu'en ajoutant au texte de la loi, et en substituant sa volonté à la sienne : en un mot, en remplaçant une disposition nette et précise par une décision arbitraire. »
381. — Les formalités de publication sont d'ordre public ; ceci est admis par tout le monde. La Cour de cassation avait jugé par arrêt du 9 mai 1860 que cette nullité pouvait être invoquée devant elle pour la première fois. Mais elle est revenue sur cette jurisprudence (Cass., 21 mai 1862, D. 62.1.212; - 24 janv. 1872, S. 72.1.380).
382. — Le délai d'un mois est-il fatal? Si la publication a été faite après l'expiration de ce délai, la société est-elle absolument nulle ? (V. sur cette question, infrà, n. 440 et s., Publicité tardive.)
383. — La désignation des journaux où se font les insertions légales est attribuée aux préfets par le décret du 27 février 1852, dont l'article 23 est ainsi conçu :
« Les annonces judiciaires exigées par les lois, pour la validité des procédures et des contrats, seront insérées, à peine de nullité de linseriion, dans le journal ou les journaux de l'arrondissement qui seront désignés, chaque année, par le préfet.
« Le préfet réglera en même temps le tarif de l'impression de ces annonces. »
384. — Les formalités de publicité que nous venons d'examiner sont les seules qui doivent être observées pour la validité des sociétés. — En conséquence, le défaut de transcription d'un acte de société contenant des apports en immeubles n'entraîne pas la nullité de la société (Cass., 26 avr. 1880, S. 81.5 et la note de M. Labbé, D. 80.1.2.268). Le défaut de transcription autoriserait seulement les tiers à faire considérer l'apport comme non opposable à leur égard (Lyon-Caen et Renault, t. 1, n. 207).
SECTION II
385. — La sanction des formalités de publicité se trouve dans l'article 56 de la loi du 24 juillet 1867, ainsi conçu :
« Les formalités prescrites par l'article précédent et par le présent article seront observées, à peine de nullité, à l'égard des intéressés,
mais le défaut d'aucune d'elles ne pourra être opposé aux tiers par les associés. »
a) Cas dans lesquels il y a nullité.
386. — Il y a nullité lorsque l'une des formalités prescrites par les articles 55 et suivant a été omise.
Ainsi il y aura nullité de la société ou de la clause modificative, lorsque l'acte de société ou l'acte modificatif n'aura été déposé ni au greffe du tribunal de commerce, ni à celui de la justice de paix, ou qu'il n'aura été déposé qu'à l'un des deux greffes, ou que l'insertion d'un extrait des statuts dans les journaux n'aura pas été faite.
387. — Il y aura également nullité s'il n'est pas justifié de l'insertion par un exemplaire certifié par l'imprimeur (Agen, 10 mai 1858, D. 58.2.116).
388. — Jugé qu'une société peut être annulée pour défaut d'enregistrement dans les trois mois d'un exemplaire du journal qui contient l'insertion de l'extrait de l'acte de société (Cass., 30 janv. 1839, S. 39. 1.393, Dalloz, Rép., loc. cit., n. 837 ; — Bordeaux, 5 fév. 1841, S. 41.2. 219, Dalloz, Rép., loc. cit. ; —Agen, 10 mars 1858, S. 58.2.335, D. 58.2. 116 ; - Douai, 19 fév. 1892, R. Soc, 1892, p. 248. - Sic : Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 211 ; Pont, t. 2, n. 1224).
389. — Cependant cette nullité ne saurait être considérée comme absolue, en ce sens qu'elle devrait nécessairement être prononcée par cela seul qu'une omission quelconque aurait été commise. Il y a lieu d'appliquer ici la théorie de la jurisprudence qui, à peine de nullité dans un acte, ne prononce néanmoins la nullité qu'autant que les mentions observées ne paraissent pas suffire à remplir le but de la loi (V. pour cette jurisprudence : Cass., 23 nov. 1835, S. 36.1.903 ; — 28 juin 1869, S. 70.1.163; — 24 mai 1879, S. 80.1.137, P. 80.291).
390. — Jugé que la nullité édictée par l'article 56 n'est pas absolue en ce qui concerne les indications que doit contenir la liste nominative des souscripteurs. Il appartient aux juges de rechercher si l'omission de quelqu'une de ces indications a pu induire le public en erreur sur la personnalité des souscripteurs primitifs (Cass., 13 fév. 1894, D. 94.1.165 ; - 21 janv. 1895, S. 95.1.77, D. 95.1.112. — Sic : Pont, t. 2, n. 1132; Vavasseur, t. 1, n. 400; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 213).
391. — A plus forte raison, la publication dans les journaux d'un extrait de l'acte de société et des pièces annexées n'est pas nécessairement nulle, par cela seul que l'insertion ne se retrouve pas absolument dans tous les exemplaires du journal. En pareil cas, il appar-
tient aux tribunaux d'apprécier si la condition de publicité est, ou non, remplie (Gass., 10 nov. 1879, S. 81.1.412, D. 80.1.127).
392. — On s'est demandé s'il y avait également nullité lorsque la publicité n'avait pas été faite dans un arrondissement où la société possède une succursale, alors même que les statuts ont été publiés régulièrement au siège social. Un arrêt de la Gourde Paris du 29 décembre 1885, rapporté au Dalloz {Siipp., V° Sociétés, n. 150), s'est prononcé pour l'affirmative.
Celte solution nous paraît conforme à l'esprit de la loi, qui veut que la société soit portée à la connaissance de tous les tiers pouvant avoir à traiter avec elle.
393. — Cependant la plupart des auteurs soutiennent qu'il ne peut pas y avoir de nullité sans texte, et que l'article 59 de la loi de 1867 ne prononce pas expressément la nullité dans le cas qui nous occupe. Ges auteurs ajoutent que c'est surtout au siège social que Ton a intérêt à consulter l'acte de société, et que le défaut de publication dans le ressort d'une simple succursale n'engendre aucune clandestinité sérieuse (Beudant, de la Publicité des actes de société d'après la loi du 2i juillet 1867, n. 41 et 44; R. prat., t. 25, p. 338).
394. — Y a-t-il nullité si l'extrait inséré dans les journaux ne contient pas toutes les mentions exigées par la loi ?
La Gour de cassation s'est prononcée pour l'affirmative par deux arrêts du 8 mars 1881 (S. 81.1.257, D. 81.1.198) et du 2 mars 1885 (D. 85.1.445). —(En ce sens: Gass., 20 juin 1870,8.72.1.65, D. 71. 1.339; — Paris, 9 août 1877, S. 78.2.225, D. 78.2.193.)
D'après une deuxième opinion, il faut distinguer entre les clauses du pacte social dont la publicité est formellement prescrite par la loi, et celles qui doivent être publiées dans l'intérêt des tiers, bien qu'elles ne soient pas énumérées. Pour les premières, leur omission entraînerait la nullité de la société elle-même, ou tout au moins les tribunaux auraient le pouvoir de prononcer cette nullité si l'omission était de nature à nuire aux tiers. Quant aux autres, leur omission entraînerait non pas la nullité de la société, mais simplement la nullité de la clause non publiée, en ce sens qu'elle ne serait pas opposable aux tiers intéressés (Vavasseur, t. 2, n. 1016 et 1017 ; Houpin, t. 2, n.l020 ; Pont, t. 2, n. 1224 et s.).
Enfin une troisième opinion décide que l'omission d'une des clauses prescrites dans l'extrait inséré dans les journaux ne saurait entraîner, en aucun cas, la nullité de la société, cette nullité n'étant pas édictée par les art. 57 et 58 ; les tiers ont seulement le droit de demander
la nullité de la clause non publiée (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 213 ; Beudant, R. pral., t. 25, p. 341).
395. — Jugé en ce sens que les engagements contractés sous la signature ou raison sociale par un des associés, dans son intérêt exclusivement personnel , obligent la société, bien que Tacte social interdise aux associés, à peine de nullité même vis-à-vis des tiers, de faire usage de la signature sociale dans leur propre intérêt ; mais cette clause n'avait pas été publiée (Cass., 21 fév. 1860, S. 60.1.415, D. 60.1.121).
De même, la convention par laquelle, lors de la formation d'une société en commandite simple, les associés ont reconnu les droits d'un créancier personnel de l'un d'eux et consenti à le payer avec les fonds sociaux, n'est opposable, en cas de faillite de la société, à la masse des créanciers sociaux représentée par le syndic, qu'autant qu'elle a été portée à la connaissance du public, lors de la constitution de ladite société (Cass., 14 déc. 1886, S. 87.1.310, D. 87.1.103).
Spécialement, l'un des associés ayant déclaré apporter à la société le droit au bail des lieux dans lesquels doit s'exercer l'industrie sociale (dans l'espèce, l'exploitation d'un café) , et en outre une certaine somme indiquée, représentée dans les locaux loués par les travaux décoratifs, le matériel et les marchandises, l'accord intervenu entre les associés, tendant à faire exécuter par la société une clause du bail apporté (le remboursement entre les mains du bailleur des sommes par lui avancées pour l'exécution des travaux décoratifs), n'est point opposable aux créanciers sociaux, lorsque cet accord ne leur a pas été révélé par le pacte social (Même arrêt).
En tout cas, dans une société anonyme ayant pour objet des dépôts, un tiers déposant ne peut arguer d'une inexactitude commise dans l'extrait de l'acte social publié pour constituer la société en faute, et comme telle responsable envers lui, que si cette inexactitude lui a été préjudiciable ; et la solution de cette question de fait appartient souverainement aux juges du fond (Cass., 5 mai 1880, S. 81.1.5 et la note de M. Labbé, D. 80.1.269).
396. — Sous quelles formes et dans quel délai peut être invoquée la nullité ?
La nullité de la société pour défaut de publicité peut être invoquée soit par voie d'action principale, soit par voie d'exception (Cass., 14 nov. 1887, S. 90.1.153, D. 88.1.203). Cette exception tirée du fond du droit peut être invoquée en tout état de cause, mais pas cependant
devant la Cour de cassation (Cass., 21 mai 1862, D. 62.1.212; — 24janv. 1872, D. 72.1.300).
397. — La nullité est absolue, d'ordre public. La publication tardive ou l'exécution volontaire de l'acte ne peuvent, d'après M. Pont (t. 2, n. 1238), couvrir la nullité (V. infrà, n. 440).
Il a cependant été jugé qu'un tiers créancier d'une société a pu renoncer sciemment au droit de poursuivre l'annulation de la société (Cass., 1" mars 1882, D. 83.1.130).
398. — La nullité de la société pour défaut de publication n'existe pas de plein droit. Elle doit pour produire effet être formellement demandée par un tiers ou par un intéressé. Elle ne peut être suppléée d'office par le juge (Cass., 16 mai 1859, S. 60.1.889, D. 60.1.338; — 5 janv. 1886, S. 86.1.241 et la note de M. Labbé, D. 86.1.122; — Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 217 ; Vavasseur, t. 2, n. 1026).
Ajoutons qu'une société non publiée fonctionne comme société de fait conformément à ses statuts tant que la nullité n'en est pas prononcée (Voyez les arrêts précités).
b) Par qui et contre qui la nullité peut être demandée.
399. — Du principe que la nullité de la société pour défaut de publicité est une nullité d'ordre public, il résulte que la nullité peut être invoquée par toute personne ayant intérêt à faire considérer la société comme non avenue, contre toute personne intéressée à se prévaloir du pacte social (Cass., 25 mars 1890, D. 90.1 475 ; — 11 janvier 1893, S. 97.1.443, D. 93.1.317).
Une seule exception doit être formulée, c'est que la nullité ne peut être invoquée à l'encontre des tiers par les associés.
400. — L'intérêt dont il faut justifier pour l'exercice de l'action en nullité doit être un intérêt juridique et pécuniaire (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 224.)
On doit considérer comme intéressés
1° Les créanciers sociaux. — Pas de difficulté sur ce point. Les créanciers sociaux ont, en effet, intérêt à faire considérer la société comme régulière ; quelquefois aussi la nullité peut leur profiter, en ce sens qu'elle a pour conséquence de faire disparaître des clauses du pacte social pouvant nuire aux créanciers (Cour de la Réunion, 16 juin 1876, S. 77.2.1, D. 78.2.201 ; — Lyon-Caen et Renault,n. 226 ; Pont, n. 1249).
402.— 2° Les créanciers personnels des associés. — La jurisprudence est formelle à cet égard. Les créanciers personnels des associés ont le droit de demander la nullité (Cass., 22 mars 1843, S. 44.1.759, Dalloz,
n. 882 ; — 18 mars 1846, S. 46.1.683, I). 46.1.241 ; -- 7 mars 1849,S. 49. 1.397, D. 49.1.77; —14 mars 1849,8.49.1.633, D. 49.1.157; — 13fév. 1855, S. 55.1.721, D. 55.1.308 ; — 11 mai 1870, S. 70.1 .428, D. 70.1.405 ; — 14 nov. 1887, S. 90.1.153, D. 89.1.205 ; — 25 mars 1890, S. 90.1.126, D. 90.1.475 ;- 14 avr. 1893, S. 97.1.487, D. 94.1.91; ~ 7 août 1893, S. 93.1 .260, D. 94.1.102, Dalloz, Rép., n. 720 et 882 ; — Limoges, 2 juin 1843, S. 44.2.5, Dalloz, Rép., n. 881-1° ; — 10 mars 1848, S. 48.2.353, D. 48.2.163; —Bordeaux, 15janv. 1847, S. 48.2.745, D. 49.2.36 ; —Lyon, 28 janv. 1873, S. 74.2-107, D. 73.2.38 ; - Rennes, 6 mars 1869, S. 69.2. 254, 1). 70. 2.224 ; —Angers, 2 août 1865, S. 67.2.75, D.66.2.189 ; — Grenoble, 11 juin. 1873, D. 74.2.167;— 24 déc. 1889, sous Gass., 7 déc. 1891, D. 92.1.617. - Sic : Beudant, R.praL, 1868, t. 25, p. 335 ; Boistel, n. 260 ; Houpin, n. 553; Lyon-Gaen et Renault, n. 228; Molinier, n. 289 ; Pont, t. 2, n. 1250 ; Thaller, n. 280 ; Vavasseur, t. 1, n. 200 et t. 2, n. 1031. — Contra-, Beslay et Lauras, t. 5, n. 606 et s. ; Bravard et Démangeât, 1, p. 205).
403. — Il a été jugé que cette nullité peut même être invoquée par a femme de l'un des associés créancière de son mari pour ses reprises (Gass., 18 mars 1846, D. 46.1.241 ; — 18 mars 1851, D. 51. 1.51, et sur renvoi Paris, 21 juin 1852, D. 54.2.714).
404. — 3° Les associés. — Les associés peuvent se prévaloir de la nullité à rencontre les uns des autres. Le texte formel de l'art. 56 de la loi de 1867 ne laisse aucun doute à cet égard. La jurisprudence est aussi irrévocablement fixée (Gass., 22 nov. 1869, D. 70.1.23 ; — 5 janv. 1886, S. 86.1.241 et la note de M. Labbé, D. 86.1.122; - Pont, t. 2, n. 1247 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 225 ; Pont, t. 2, n. 1247).
405. — Par application de ce principe, il a été jugé que l'associé qui exerce son droit en demandant la nullité ne peut être passible de dommages-intérêts, alors même que dans l'acte de société existerait une clause pénale contre l'associé qui refuserait d'exécuter le contrat ou qui voudrait se retirer avant l'expiration de la durée qui lui est assignée (Gass., 21 juill. 1885, S. 85.1.448, D. 87.1.212; — 5 janv. 1886, D. 86.1.122. — Voyez aussi Gass., 4 janv. 1853, D. 53.1.5; — Aix,27nov. 1849, D. 54.2.715).
406. — Les associés peuvent également demander la nullité de l'acte de dissolution pour défaut de publication.
Ils peuvent y avoir intérêt, notamment pour faire tomber l'aliénation qui aurait été consentie par le liquidateur (Gass., 30 juill. 1856, D. 56.1.308).
407. — Il a cependant été jugé que le défaut de publication du
changement ou de la retraite de Tun des associés ne peut plus être invoqué par un associé, lorsque la nullité a été couverte par une exécution volontaire de chaque associé (Cass., 27 mai 1861, D. 61.1.330).
408. — 4» Les débiteurs sociaux. — Les débiteurs de la société peuvent opposer la nullité lorsqu'ils y ont intérêt (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 227 ; — Cass., 10 fév. 1879, D. 79.1.266).
409. — Les associés ne peuvent jamais se prévaloir de la nullité à rencontre des tiers. L'art. 56, comme nous Tavons vu, est formel à cet égard.
410. — 5" U administration de V enregistrement. — L'administration de l'enregistrement ayant, comme tout intéressé, le droit de contester la régularité des actes qu'on lui oppose, peut invoquer la nullité d'une société commerciale pour défaut de publication (Trib. Gharleville, 17 mai 1872, R. périod., Garnier, art. 313 ; — Trib. Fontenay, 9 août 1S72, ibid.; -Trib. Bernay, 11 déc. 1878, J. enre^., art. 21.443; — Trib. Cholet, 6 fév. 1890, S. et P. 92.2.60. — Contra : Trib. Valenciennes, 27 déc. 1872, R. périod., loc. cit.).
411. — Les personnes dont nous venons de reconnaître la qualité peuvent invoquer la nullité de la société pour défaut de publicité, alors même qu'en fait elles auraient eu connaissance de l'existence et des conditions de la société : la loi, en prescrivant des formalités de publicité, a voulu, disent les arrêts, écarter les contestations qui auraient pu s'élever sur la bonne ou la mauvaise foi des tiers, et dans ce dessein, elle a créé, selon qu'il y a eu observation ou inobservation des formalités, une présomption de connaissance ou d'ignorance des actes dont la nature exclut toute preuve contraire (Cass., 18 mars 1851, S. 51. 1.273, D. 51.1.51 ; — 13 mars 1854, S. 54.1.378, D. 54.1.130; — Rennes, 6 mars 1869, S. 69.2.254, D. 70.2.224 ; —Lyon, 23 janv. 1873, S. 74.2. 107, D.- 73.2.38). — Sic: Alauzet, t. 2, n. 813; Boistel, n. 360 ; Houpin, t. 2, n. 1023; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 230).
c) Effets du jugement d'annulation.
412. — La jurisprudence a été appelée à examiner la question de savoir si un jugement qui prononce la nullité de la société est soumis aux règles de l'art. 1351 C. civ. au point de vue de la chose jugée, et n'a d'effet qu'entre les personnes qui ont figuré à l'instance, ou au contraire si la nullité prononcée ou le jugement qui la rejette ont effet à l'égard de tous les intéressés.
La jurisprudence à plusieurs reprises s'est prononcée dans le sens de l'effet absolu de la nullité (Cass., 2juill. 1873, S. 73.1.306, D. 74.1.
49. — V. aussi Cass., 23dcc. 1889, S. 91.1.321 ; — Gand, 23 juill. 1887, D.89.2.89; — Trib. corn. Seine, 22 mars 188G, /?. Soc, 86.1.272).
Les auteurs se sont élevés contre cette dérogation au principe de lart. 1351 G. civ. (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 231). Ils estiment que le meilleur moyen pour concilier tous les principes est de mettre en cause tous ceux que la nullité peut intéresser, et les tribunaux pourraient eux-mêmes ordonner celte mise en cause (Cass., 25 janv. 1881, S. 81.1.451, D. 81.1.252 ; — Paris, 1" août 1868, D. 69.2.65 ; — Agen, 19 mars 1868, /?. Soc, 86.1.600).
413. — Jugé que les tribunaux saisis de la question de responsabilité du conseil de surveillance n'ont pas à prononcer la nullité de la société à raison de la fausse déclaration du gérant relative au versement du quart de chacune des actions souscrites, si, dès avant l'action dirigée contre les membres du conseil de surveillance, la société a été annulée par jugement passé en force de chose jugée, pour défaut des publications voulues par l'art. 42 G. com. (Gass., 12 avr. 1864, S. 64. 1.169).
Jugé cependant que l'action en nullité de la société, formée par des créanciers de l'un des associés, ne peut être repoussée par une fin de non-recevoir tirée de la chose jugée sur une action tendant aux mêmes fins, mais formée par les créanciers de la société elle-même (Grenoble, 28 déc. 1871, S. 72.1.37, D. 72.2.206).
De même, les créanciers d'une société commerciale qui peuvent être représentés par les associés dans les instances engagées entre des tiers et la société sur des droits ou engagements relatifs au patrimoine de celle-ci, ne sauraient l'être dans celles pendantes entre les associés eux-mêmes et sur la question de l'existence ou de la nature de la société (Gass., 7 déc. 1875, S. 76.1.306, D. 76.1.173. — Sic: Auhry et Rau, t. 8, p. 375, § 769 ; Garsonnet, Tr. de proc, t. 3, § 466).
d) Effets de la nullité.
414. — Pour apprécier les effets du jugement de nullité, il faut distinguer entre les associés, la société et les créanciers sociaux.
Entre associés, la nullité de la société a pour effet unique de les dispenser d'exécuter leurs obligations. Si le jugement intervient avant que la société ait fonctionné, pas de difficulté. Si au contraire la société a fonctionné, la nullité n'opère que pour l'avenir, et elle n'a pas plus d'efficacité qu'un jugement de dissolution. Pour le passé, la nullité de la société laisse subsister entre les associés une communauté de fait, dont toutes les opérations d'administration doi-
vent être considérées comme valables, communauté qui doit être liquidée entre les communistes et conformément à Tintention commune des parties contractantes, telle qu'elle résulte de Pacte de société (Cass., 13 juin 1832,8.32.1.520; —29 juin 1841, S. 41.1.586; — 31 déc. 1844, S.45.1.10, D.45.1.75 ;- 16mai 1859, S.60.1.627, D.60.1.338; — 19mars 1862, S. 62.1.825, D. 62.1.407 ; - 7 juill. 1873, S. 73.1.388, D. 73.1. 327; — 7 juill. 1879, S. 80.1.206, D. 80.1.123 ; — 5janv. 1886, S. 86.1. 241, P. 86.1.593 et la note de M. Labbé, D. 86.1.122;— 5nov. 1892, S. 93.1.364 ;— Paris, 26 janv. 1855, S. 55.2.66, D. 55,2.195; — Rennes, 26 août 1837, S. 38.2.519 ; — Douai, 27 nov. 1839, S. 40.2.206 ; — Bordeaux, 5 fév. 1841, S. 41 .2.219 ; — Montpellier, 16 janv. 1841, S. 41.2. 456, P. 41 .2.705 ;- Angers, 17 fév. 1842, S. 42.2.479; —Pau, 19 nov. 1867, S. 68.2.12 ; — Nîmes, 14 mars 1868, S. 68.2.274. — Sic : Alauzet, t. 1, n. 231 ; Bédarride, t. 2, n. 363 et s. ; Boistel, n. 355 et s. ;^Bravard et Démangeât, t. 1, p. 193 ; Houpin, t. 1, n. 567 et s., et t. 2, n. 1023 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 236 ; Pont, t. 2, n. 1263 et s. ; Thaller, n. 279 ; Vavasseur, t. 1, n. 253).
415. — Ainsi, il a été jugé que les apports de chacune des parties doivent, aussi bien que les valeurs acquises en commun, être compris dans l'actif à partager suivant les bases déterminées par l'acte de société, et non pas repris en nature, s'il résulte de Texécution donnée au pacte social que les parties ont entendu en fait se considérer comme copropriétaires de leurs apports et prendre ainsi à leur profit ou risque les éventualités d'amélioration et de dépréciation qui pourraient survenir durant leur communauté (Cass., 19 mars 1862, S. 62.1.825, D. 62.1. 407 ; - Grenoble, 11 juill. 1873, S. 73.1.202, D. 74.2.167).
416. — lia toutefois été décidé que si l'intention des parties, révélée par les actes d'exécution qui ont suivi la rédaction des statuts, avait été de déroger à certaines clauses de l'acte originaire, le juge n'est pas rigoureusement lié par les statuts de la société déclarée nulle et peut tenir compte pour le règlement des droits des parties de l'intention manifestée par Texécution (Cass., 20 janv. 1875, D. 76.1.14).
417. — Entre la société et les créanciers sociaux, voici les règles à préciser. Du principe que les associés n'ont pas le droit d'opposer la nullité aux tiers, il résulte que les créanciers sociaux peuvent à leur gré, suivant leur intérêt, se prévaloir de la nullité ou tenir la société pour régulière. S'ils font prononcer la nullité, la conséquence sera d'anéantir toutes les conventions intervenues entre eux et la société qui n'aura pas eu d'existence réelle (Cass., 10 fév. 1879, S. 81.1.210, D. 79.1.226). La société annulée n'a pu valablement contracter.
SANCTION DES DISPOSITIONS RELATIVES A LA PUBLICITE Hl
Si, au contraire, les créanciers sociaux n'invoquent pas la nullité, et que cette nullité ne soit pas demandée contre eux par les créanciers personnels des associés, les choses se passeront comme si la société avait été régulièrement contractée, et chacun pourra faire valoir tant contre la société qu'en sa faveur tous les droits inhérents à sa qualité de créancier social d'une société commerciale valablement constituée (Cass..l3mars 1854,8.54.1.378, D. 54.1.130;— 28 fév. 1859,8.59.1. 509,1). 59.1.232 ;- 12 nov. 1894, S. 97.1.117, D. 95.1.38; -Limoges, 10 mars 1848, S. 48.2.353, D. 48.2.163 ; - Nancy, 25avr. 1853, D.55.2. 349; — Paris, 29janv. 1863, D. 63.2.38. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 222 ; Houpin, loc. cit. ; Pont, t. 2, n. 1255).
418. — De ce que les associés ne peuvent pas opposer aux tiers la nullité de la société, il résulte que malgré cette nullité, les créanciers sociaux peuvent faire déclarer la société en faillite quand ils sont en présence des seuls associés (Gass., 15 mars 1875, D. 76.1.312 ; — 25 fév. 1879, sol. impL, 8. 81.1.461, D. 80.1.20; — Bordeaux, 8 déc. 1870,D.72. 2.22 ; — Paris, 5 fév. 1872, 8. 73.2.75, P. 73.338, D. 74.2.235 ; — Lyon, 21 déc. 1883, D. 86.2.113 ; —8 mai 1884, 8. 84.2.107, D. 84.2.219.— Sic : Boistel, n. 894 ; Houpin, t. 1, n. 509, et t. 2, n. 1023 ; Lyon-Caen et Renault, n. 239 ; Thaller, R. crit., 1885, p. 298. — Contra : Gaen, 18 mai 1864, 8. 65.2.103, D. 66.2.35 ; ~ Orléans, 9 août 1865, 8. 66.2. 57 ; — Paris, 3 mars 1870, S. 70.2.137, D. 70.2.102).
419. — On s'est demandé si les associés commanditaires ou les actionnaires d'une société anonyme, en cas de nullité de la société pour défaut de publicité, ne sont obligés que jusqu'à concurrence de leur mise.
Une jurisprudence résultant d'un arrêt de la Cour de Lyon du 7 août 1851 (D. 54.2.85), d'un autre arrêt de Lyon du 21 décembre 1883 (D. 86.2.113), se prononce pour l'affirmative. D'après ces arrêts, en cas de nullité d'une société en commandite ou anonyme pour défaut de publicité, chacun de ses membres se trouve placé sous l'empire d'une société de fait, qui, ayant pour but des opérations commerciales, a pour effet de rendre tous les associés au même titre solidairement responsables des dettes sociales.
Mais l'opinion contraire a prévalu
Lorsqu'il existe un acte écrit non publié, ou même en l'absence d'acte écrit, lorsqu'il est manifeste que les parties ont eu l'intention de constituer une société en commandite ou une société anonyme, les tiers peuvent à leur choix ou considérer la société comme nulle en s'interdisant par cela même toute action contre les commanditaires qu'ils ne
connaissent point, ou tenir la société pour valable en reconnaissant en ce cas aux sociétaires l'obligation juridique qu'ils tiennent de la convention sociale, et en considérant comme simplement obligés jusqu'à concurrence de leur mise ceux qui, d'après l'acte, ne sont que des commanditaires. Mais ils ne peuvent à aucun ti '-e dénaturer la convention et faire considérer les commanditaires comme des associés en nom collectif (Paris, 16 janv. 1858, S. 58.2.268, D. 59.2.166, et sur pourvoi, Cass., 28 fév. 1859, S. 60.1.157, D. 59.1.408; — Riom, 14 janv. 1862, D. 62.2.183 ; — Paris, 29 janv. 1863, D. 63.2.38. — En ce sens : Pont, t. 2, n. 1255 ; Bédarride, n. 368; Lyon-Caen etRenault, t. 2, n. 527).
421. — Les tiers ne pourraient actionner les commanditaires pour les faire considérer comme des associés responsables solidairement, qu'à la condition de prouver qu'ils se sont révélés à eux comme associés en nom collectif et qu'ils ont perdu ainsi leur qualité de commanditaires. C'est ce qu'a décidé l'arrêt précité du 28 février 1859, appliquant très justement les principes du droit commun formulés soit dans les art. 1382 et 1383 C. civ., soit dans les art. 25, 27 et 28 G. com., qui imposent la solidarité aux commanditaires qui se sont immiscés dans l'administration de la société.
422. — Les associés qui ont contracté avec la société comme créanciers doivent être considérés comme des tiers, et ils ont les mêmes droits que tout autre tiers contre la société (Cass., 28 fév. 1859, S. 59. 1.509, D. 59.1.232).
423. — La faculté d'opter dont nous venons de parler existe au profit des tiers dans le cas de non-publication de l'acte de dissolution anticipée de la société (Lyon, 21 déc. 1883, D. 86. 2. 113).
Ainsi, le tiers peut à son gré considérer la société comme dissoute ou non dissoute, suivant son intérêt.
424. — Que décider si le tiers a connaissance soit de l'acte de société,soit de l'acte de dissolution ? Peut-il dans ce cas se prévaloir de la nullité? MM. Lyon-Caen et Renault (t. 2, n. 230 et 359), Pont (t. 2, n. 1257) enseignent que la loi attache au défaut de publicité légale une présomption absolue jiiris et de jure d'ignorance de la part des intéressés. Les associés ne pourraient donc faire repousser la demande en nullité, même en établissant la mauvaise foi du tiers demandeur.
La jurisprudence distingue entre la non-publicité de l'acte constitutif et la clandestinité de la dissolution.
En ce qui concerne la non-publicité de l'acte constitutif, elle décide
qu'on ne peut créer une fin de non-recevoir qui serait basée sur une véritable incertitude. Elle décide, au contraire, que les tiers ayant eu connaissance de Tacte de constitution et de lacté de dissolution, et qui ont cependant traité avec l'ancien gérant, sont irrecevables à se prévaloir de l'irrégularité de la publication de Tacte de dissolution (Bordeaux, 12 juin 1873, D. 77.5.414; - Paris, l^juin 1854, D. 5G.2.230).
425. — Effets de la nullité entre la société et les créanciers personnels des associés. — Nous avons vu que les créanciers personnels des associés doivent être considérés comme des tiers et qu'ils peuvent ainsi demander la nullité de la société ou la tenir pour valable, suivant leur intérêt. S'ils demandent la nullité, ils subiront les mêmes règles que nous venons de préciser, et ils pourront revendiquer comme faisant partie de leur gage les biens transmis par leurs débiteurs à la société à titre d'apport, et s'il reste, après le prélèvement de cet apport, un reliquat disponible, demander le partage de ce reliquat proportionnellement aux apports, sous réserve des dispositions contraires des statuts. En d'autres termes, les choses se passeront comme s'il n y avait jamais eu ni société ni fonds social.
En vertu de ce principe, il a été jugé que le syndic de la faillite de l'un des associés a le droit, après avoir fait prononcer la nullité, de s'opposer au prélèvement par un autre associé sur l'actif de la société annulée des avances qu'il aurait consenties à un coassocié pour la gestion des affaires communes (Gass., 25 mars 1890, D. 90.1.475).
426. — Effets de la nullité entre les créanciers sociaux et les créanciers personnels des associés. — Les créanciers personnels des associés ayant le droit d'invoquer la nullité contre les créanciers sociaux, il en résulte qu'une société commerciale déclarée nulle pour défaut de publicité constitue une simple communauté d'intérêts sur l'actif ; de sorte que les créanciers sociaux ne peuvent, à l'encontre des créanciers personnels de chaque associé, invoquer l'action solidaire qui leur appartiendrait au cas où la société aurait été régulièrement constituée (Rennes, 6 mars 1869, D. 70.2.224; — Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 238).
427. — Les créanciers de la société annulée ne peuvent pas non plus invoquer contre les créanciers personnels des associés le droit de préférence qu'ils posséderaient si la société avait été régulièrement constituée.
428. — Dès lors, les créanciers personnels des associés sont admis
à exercer leurs droits sur la part revenant à leurs débiteurs dans l'ac*
tif social, soit par concurrence et au marc le franc avec les créanciers de la société, soit d'après le rang attaché aux droits hypothécaires ou privilégiés des uns et des autres (Cass., 18 mars 1846, S. 46.1.683, D. 46. 1.241 ; —7 mars 1849,8.49.1.397, D. 49.1.77 ; — 13 fév. 1855,8.55.1. 721, D. 55.1.308; —Rouen, lOdéc. 1839, S. 40.2.118 ;- Caen, 8 mars 1842,8.43.2.337;— Lyon,24janv. 1845, S. 46.2.211, D. 46.2.81 ;-28janv. 1873, D. 73.2.38 ; — Bordeaux, 15 juin 1847, 8. 48.2.743, D. 49.2.36 ; — Limoges, 10 mars 1848, 8. 48.2.353, D. 48.2.163 ; — Angers, 2 août 1865, 8.67.2.75, D. 66.2.189; — Rennes, 6 mars 1869, 8.69.2.254, D. 70.2.224; — Grenoble, 11 juill. 1873, 8. 73.2.202, D. 74.2. 167 ; — Paris, 12 fév. 1885, D. 86.2.191. — Sic: Alauzet, t. 2, n. 818; Delangle, n. 547; Houpin, t. 1, n. 571 et t. 2, n. 1023; Pont, t. 2, n. 1271 et s. ; Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 237; Vavasseur, t. 2, n. 1031. — Contra : Cass., 13 janv. 1821, S. chr., Dalloz, Bép., n. 883; — Paris, 8 juill. 1847, S. 48.2.58).
429. — D'autre part, la nullité de la société produit cet effet dans les rapports des créanciers personnels des associés et des créanciers sociaux, que ceux-ci ne peuvent exercer, à l'égard des premiers, l'action solidaire que leur confère Tart. 22 G. com. contre les associés en nom collectif (Rennes, 6 mars 1869, précité. — Sic : Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 238 ; Pont, t. 2, n. 1274).
Toutefois, si les créanciers sociaux ne peuvent exercer leur action solidaire à l'encontre des créanciers personnels, il faut décider qu'ils conservent cette action contre ceux des associés sur les biens desquels ils ne sont pas en conflit avec des créanciers personnels ; car autrement, on violerait la règle d'après laquelle les associés ne peuvent pas opposer la nullité aux créanciers sociaux (Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 238, in fine).
430. — De ce que la société déclarée nulle n'a point d'existence légale dans les rapports des créanciers personnels des associés et des créanciers sociaux, il résulte encore que les créanciers personnels ont la faculté de s'opposer à la déclaration de faillite de ladite société, en invoquant sa nullité, et de faire prononcer la faillite individuelle de chacun des associés (Gass., 24 août 1863, 8. 63.1.486, D. 63.1.353. — Sic : Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 239).
Et la faillite de chacun d'eux ne peut ni être confondue avec celle de leurs associés de fait, ni être portée de plein droit à la même date, ni produire les mêmes effets à l'égard de leurs créanciers personnels, alors surtout qu'il n'est pas établi que ces créanciers avaient connaissance de la société (Même arrêt). ,
RESPONSABILITÉ
431. — L'art. 8 de la loi de 1867 (commandite par actions) et Tart. 42 de la même loi (société anonyme) n'ont pas visé spécialement le cas de nullité résultant de l'omission ou de l'insuffisance des formalités de publication. Les auteurs et la jurisprudence en ont conclu que la responsabilité découlant de ces infractions était régie parle droit commun (Pont, n. 1295; — Cass., 16 janv. 1878, S. 78.1.441, D. 79.1.209; -^ Douai, 7 déc. 1888, J. Soc, 1891.511).
432. — Depuis la loi du 1" août 1893, il est certain que la nullité de la société pour vice de constitution ou de publication n'entraîne la responsabilité des auteurs de l'infraction que dans la mesure du préjudice pouvant résulter de cette nullité pour les actionnaires ou les tiers. Les gérants de la commandite et les membres du conseil de surveillance seront responsables s'il s'agit d'une société en commandite (Cass.,16nov. 1887, J. Soc, 189.1220 ; — Rouen, 25 janv. 1893, i?. Soc, 189.3274). Mais les commanditaires n'encourront aucune responsabilité (Même arrêt). Les premiers administrateurs de la société anonyme sont responsables des vices de publication, à l'encontre des fondateurs qui n'encourent aucune responsabilité, puisque, après la constitution de la société, les formalités légales doivent être accomplies par les administrateurs (Pont, n. 1295). Dans les sociétés en nom collectif, tous les associés sont responsables de la nullité (Lyon-Gaen et Renault, n. 421).
SECTION IV
PRESCRIPTION. — PUBLICITÉ TARDIVE
a) Prescription.
433. — L'action en nullité pour défaut ou irrégularité des publications est-elle prescriptible ? Certes, la fixation d'une prescription serait utile dans l'intérêt du crédit et de la sécurité commerciale.il importerait de ne point laisser une société vivre et fonctionner ostensiblement pendant un laps de temps assez long en laissant suspendue sur son existence une demande en nullité pour défaut de publicité»
Mais, dans Tétat de notre droit, nous pensons qu'il faut considérer que l'action en nullité pour défaut de publicité est imprescriptible, en raison de son caractère d'ordre public. Pont (n. 1239), Lyon-Caen et Renault (t. 2, n. 18), Vavasseur (n. 710 ter) se montrent partisans de la prescription de dix ans, et Bédarride (n. 159), de la prescription de trente ans. Mais ces opinions sont peu suivies, toujours en raison du caractère d'ordre public des dispositions de la loi relatives à la publicité.
434. — Cependant la nullité n'existe pas de plein droit et la doctrine et la jurisprudence admettent unanimement qu'elle doit, pour produire son effet, être formellement demandée par un tiers ou par un intéressé, et que le juge ne pourrait pas y suppléer d'office (Cass., 16 mai 1859, D.60.1.338;— 5janv. 1886, D.86.1.122; - Delangle, 536et s. ; Bédarride, n. 358 ; Lyon-Caen et Renault, n. 217 ; Vavasseur, n. 1026). Tant que la demande en nullité n'est pas formée, la société existe donc, et ses représentants peuvent agir en son nom comme si elle était régulièrement constituée.
435. — Mais quid si la société est dissoute avant que Faction en nullité ait été intentée ? Cette dissolution crée-t-elle un obstacle à l'action en nullité? La solution dépend de la qualité du demandeur en nullité. Si l'action est exercée par les associés, elle devra être déclarée irrecevable comme dénuée d'intérêt, attendu qu'entre les associés, la nullité n'ayant d'effet que pour l'avenir équivaut à une simple dissolution (Cass., 24 janv. 1872, S. 72.1.380, D. 73.1.327 ; — 7 juill. 1873, S. 73.1.388, D. 73.1,327). Les tiers au contraire peuvent demander la nullité après la dissolution, même si la dissolution a été publiée ; car ils peuvent avoir intérêt à empêcher que la liquidation s'opère sur la base des statuts et à exiger qu'elle soit opérée d'après les principes qui régissent les sociétés de fait.
436. — Cependant, lorsque l'action en nullité est intentée après la liquidation et le partage, la jurisprudence est indécise sur le point de savoir si la demande est ou non recevable. La Cour de cassation estime que l'achèvement de la liquidation ne saurait élever une fin de nonrecevoir absolue contre l'action en nullité émanée des tiers, et notamment de créanciers personnels des associés (Cass., 7 déc. 1891, D. 92.1. 617 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 220. — En sens contraire : Grenoble, 24 déc. 1899, D. 92.1.617. —Voyez aussi Dalloz, SiippL, n. 455),
437. — La loi du l^"" août 1893 a-t-elle apporté une modification aux règles qui précèdent en ce qui concerne l'exercice de l'action en nullité ? La raison de douter provient de ce que l'art. 8 de la loi de 1867,
PRESCRIPTION. PUBLICITE TARDIVE
modifiée par la loi du P"" août 1893, vise uniquement les infractions aux dispositions des art. 1,2, 3, 4 et 5 de la loi et de Fart. 42 qui se réfère aux prescriptions des art. 22, 23, 24 et 25. Or,aucun de ces articles de loi n'est relatif à la nullité pour défaut de constitution. Cependant le rapport de M. Clausel de Goussergues à la Chambre des députés, sur la loi de 1893, exprime nettement que l'on a voulu, parla loi nouvelle, couvrir toutes les nullités, non seulement pour inobservation des conditions imposées à la formation des sociétés par actions, mais même pour violation des règles relatives à la publicité.
438. — La question reste donc indécise, et Ton a pu en conclure que la loi nouvelle ne s'étant pas occupée des formalités de publication des sociétés, les principes de la loi de 1867 subsistent dans toute leur sévérité, et que la nullité d'une société pour vice de publication ne peut être ni couverte ni prescrite conformément à la loi du P"" août 1893 (Bouvier-Banguillon, p. 85 et suiv. ; Dalloz, n. 433 ; Arthuys, n. 190).
439. — Nous pensons au contraire avec M. Genevoix (n. 51), M. Faure (p. 82 et 83) et un jugement du tribunal de Nantes du 11 décembre 1897 (J. Soc, 98,130), que la loi de 1893, étant donné le but que le législateur s'est proposé et qu'il a atteint par les dispositions nouvelles en matière de nullité de constitution, doit s'étendre à la nullité résultant des infractions au principe de publicité. La lacune serait trop grave sans cette solution, et elle serait absolument injustifiable. Le rapport d'ailleurs, ainsi que nous l'avons dit plus haut, a visé le cas, et le vote de la loi ayant eu lieu à la Chambre des députés sans aucune espèce de discussion, il est permis de penser que le sentiment du rapporteur a été adopté par le législateur.
b) Publicité tardive.
440. — Avant la loi de 1893 la jurisprudence a été appelée à se prononcer sur la publicité tardive. 11 a été jugé que la nullité résultant du défaut de publication dans le mois des actes spécifiés dans les art. 55 et 56 de la loi de 1867, peut être couverte par la publication faite même après ce délai : il suffit que la publication ait été faite avant qu'aucun droit résultant du retard n'ait été acquis aux tiers, et qu'aucune action en nullité fondée sur ce retard n'ait été formée (Gass., 6 juin 1831, S. 31.4.246; —20 déc. 1882, S. 83.1.198, D. 83.1.301 ; —Amiens, 18 fév. 1878, S. 78.2.97, Dalloz, JRëp. SuppL, V» cit., n. 797 ; — Douai, 30 déc. 1891, S. 92.2.317. — Sic : Bédarride, n. 625 ; Démangeât sur Bravard, t. 1, p. 201, note 2 ; Houpin, t. 2, n. 1022; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 214 ; Pont, t. 2, n. 1228 et s. ; Vavasseur, t.- 2, n. 1026).
D'où on a conclu que la publicité tardive, alors du moins qu'elle est effectuée à un moment où aucune demande en nullité n'a encore été formée, couvre la nullité à Tégard des tiers qui traitent avec la société postérieurement à cette publicité ; ces tiers en effet n'ont aucun droit acquis à la nullité dont la société était entachée à l'origine, et d'ailleurs ils ne peuvent se plaindre, ayant été mis à même de connaître les statuts sociaux comme si la publicité avait été faite dans le délai légal (Lyon-Caen et Renault, loc. cit.).
441. — Mais la publicité tardive ne peut enlever le droit de demander la nullité aux tiers qui ont traité antérieurement avec la société ; ces tiers en effet ont un droit acquis à la nullité, qui résulte de ce qu'ils ont traité avec une société qui n'avait point d'existence légale (Sic : Houpin, loc. cit. ; Lyon-Caen et Renault, loc. cit. ; Pont, t. 2, n. 1230. — Contra : Alauzet, t. 2, n. 808 ; Vavasseur, t. 2, n. 1028).
442. — Spécialement, le tiers qui a fait une proposition au gérant d'une société non publiée ou irrégulièrement publiée, reste libre de la retirer quand bon lui semble. — Peu importe qu'ultérieurement et après l'expiration du délai d'un mois depuis sa constitution, la société régularise les formalités de publication. Cette réparation ainsi faite après le délai légal, à la supposer valable, ne saurait avoir pour effet de donner la vie à une convention pour laquelle l'accord et la volonté des parties ne se sont jamais rencontrés (Nancy, 16 mars 1878, S. 78. 2.153, et sur pourvoi ; - Cass., 10 fév. 1879, S. 81.1.210, D. 79.1.265).
En tout cas, la nullité d'une société commerciale pour défaut de publication légale de l'acte social ne saurait être couverte à l'égard des tiers intéressés, ni par l'existence notoire de la société ni par sa durée de fait (Paris, 8 juill. 1847, S. 48.2.58).
443. — Quant aux associés, la question de savoir si la publicité tardive couvre la nullité à leur égard est vivement controversée. — D'après un premier système, la nullité, étant d'ordre public, peut toujours être invoquée par les associés, alors même que la société aurait été ultérieurement publiée (Paris, 11 juill. 1857, S. 58.2.40 ; — Lyon, 4 juill. 1827, S. chr., Dalloz, Bép., n. 818. — Sic : Troplong, t. 1, n. 241 et s.).
444. — Un deuxième système accorde aux associés le droit de demander la nullité lorsqu'il y a des créanciers antérieurs qui pourraient eux-mêmes s'en prévaloir, mais le leur refuse dans le cas contraire (Sic : Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 214).
Cependant l'opinion la plus générale décide» sans distinction, que la nullité est couverte entre associés, par cela seul que les formalités de publicité ont été accomplies, même tardivement ; il suffit qu'elles aient
eu lieu avant qu'une action en nullité n'ait été introduite par l'un des associés (Cass., 6 juin 1831, précité ; — 20 déc. 1882, précité ; — Grenoble, 21 juin. 1823, S. chr., Dalloz, Rép., n. 817-2° ; - Aix, 9 juill. 1828, S. 32.1.544 ; — Paris, 26 janv. 1855, S. 55.2.66, D. 55.2.196 ; — Amiens, 18 fév. 1878, précité.; — Lyon,5avr. 1881, S. 82.2.109, I). 82.2. 32; — Alauzet, t. 2, n. 808 ; Bédarride, t. 2, n. 361 ; Boistel, n.353; Delangle, t. 2, n. 537 et s. ;Deloison, t. 1, n. 48 ; Malepeyre et Jourdain, p. 115 ; Pardessus, t. 3, n. 1008 ; Pont, t. 2, n. 1228 ; Vavasseur, t. 2, n. 1026).
c) Renonciation.
445. — La nullité pour défaut de publicité, étant d'ordre public, ne saurait être couverte ni par l'exécution volontaire donnée par les associés au contrat ni par une délibération des associés : les faits d'exécution n'établissent qu'une simple communauté d'intérêts commerciaux pour le passé (Cass., 30 janv. 1839, S. 39.1.393, Dalloz, Rép., n.837 ;
— 31 déc. 1844, S.45.1.10, D. 45.1.75 ; — Nîmes, 9 déc. 1829, S. chr., Dalloz, Rép., n.858; —Toulouse, 25 juill. 1834, S. 35.2.73; —22 avr. 1837, S. 37.2.441 ; - Bruxelles, 13 fév. 1830, S. chr., Dalloz, Rép., n. 858; — Rennes, 22 juin 1837, S. 37.2.441, Dalloz, Rép., loc. cit. ; — Bordeaux, 5 fév. 1841, S. 41.2.219, Dalloz, Rép., n. 837 ; — Paris, 8 juill. 1847, S. 48.2.58. — Sic : Delangle, t. 2, n. 531 et s. ; - Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 216 ; Molinier, t. 1, n. 280; Pardessus, t. 2, n. 1007; Vavasseur, t. 2, n. 1027. — Contra: Cass., 12 juill. 1825, Dalloz, Rép., n. 857-1°; — 6 juin 1831, S. 31.1.246; Dalloz, Rép., n. 879 ; —Aix, 9 juill. 1828, S. 32.1.544, P. chr., Dalloz, i?e/?., n. 857-2° î
— Paris, 18 janv. 1845, S. 45.2.227).
SECTION V
a) Société en nom collectif.
446. — Nous avons vu que la loi exige le dépôt de l'acte de société entier au greffe du tribunal de commerce et au greffe de la justice de paix du lieu dans lequel est établie la société (V. suprà^ n. 366 et suiv. et ce qui est dit quant aux succursales).
Cette disposition s'applique, bien entendu, aux sociétés en nom collectif.
Voici maintenant, en ce qui concerne ces sociétés, les indications relatives à l'extrait à publier dans le journal :
447. — L'extrait doit contenir: l'aies noms des associés. C'est là la première condition. C'est par la composition de la société que les tiers jugeront de sa moralité et de sa solvabilité, puisque tous les associés sont solidaires. Il est bien certain, quoique la loi ne le prescrive pas expressément, que l'extrait devra également contenir les prénoms, qua- . lité et demeure des associés (Bédarride, n. 375 bis] Rivière, n. 372; Pont, 1154) ; 2° renonciation, que la société est en nom collectif ; 3*^ la raison sociale. La société étant un être moral, distinct de la personne des associés, possède un nom particulier, distinctif, appelé la raison sociale, sous lequel elle se révèle aux tiers. Il est donc important que l'extrait porte à la connaissance du public la dénomination de la société; 4» le siège social. C'est devant le tribunal de ce siège que doivent être portées toutes les actions contre la société (V. n. 2718 et suiv.); 5° la désignation de ceux des associés autorisés à gérer, administrer et signer pour la société. Il faut que les tiers sachent s'ils traitent avec un associé capable d'engager la société. Si les conventions sociales stipulent des conditions spéciales pour l'administration de la société, ces dispositions doivent être publiées. Le nom du gérant doit être indiqué, même lorsqu'il est pris en dehors des associés (Lyon-Caen et Renault, n. 198) ; 6° l'époque où la société commence, celle où elle . finit ; 7° la date du dépôt fait aux greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce.
448. — Sous l'empire de l'art. 43 C. comm., on décidait que la mention dans l'extrait des actes de sociétés commerciales, des valeurs fournies et à fournir par les associés, n'est exigée qu'à l'égard des actionnaires ou commanditaires, et que cette mention n'est pas nécessaire à l'égard des associés en nom collectif, lesquels sont solidairement tenus des dettes de la société sur l'universalité de leurs biens (Cass., 28 juin 1865, S. 66.1.15, D. 65.1.360 ; — 13 juin 1866, S. 67.1.364, D. 68.1.37. —Sic : Vincens, Lég. comm., liv. 4, ch. 2, n. 10. — V. aussi Bédarride, n. 381 ; Bravard, édit. Démangeât, t. 1, p. 186).
449. _ On décide au contraire aujourd'hui, en présence des termes formels de l'art. 57, que la prescription relative à la mention du capital social est applicable aux sociétés en nom collectif comme aux sociétés en commandite ou anonymes. En conséquence, au cas de société collective, les stipulations particulières relatives au capital, et de nature à modifier à ce point de vue l'acte social, doivent, à peine de
nullité de la société, être publiées comme Tacte même dont elles sont le complément (Gass., 20 juin 1870, S. 72.1.65, D. 71.1.339. — S/c : Bédarride, t. 2, n. 597 ; Houpin, t. 2, n. 1009 ; Boistel, n. 350 ; Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 198-5; Pont, t. 2, n. 1158; Vavasseur, t. 2, n. 1016. — Contra : Alauzet, t. 2, n. 822 ; Bourguignat, note sous Cass., 20 juin 1870, précité, S. ibid. ; Mathieu et Bourguignat, n. 311 ; Rivière, n. 372).
Nous nous rangeons à cette seconde doctrine, contrairement à ce que nous avions énoncé dans notre première édition.
b) Société en commandite simple.
450. — L'extrait doit contenir les indications suivantes : 1° énonciation que la société est en commandite simple ou par actions ; 2o raison sociale ; 3° signature sociale ; 4° désignation des gérants ; 5° capital social. Montant de la commandite fournie ou à fournir. Le nom des commanditaires n'est pas utile, puisque leur personne n'est pas engagée ; 6° époque du commencement et de la fin de la société ; 7° date du dépôt aux greffes.
451. — Il a été jugé en matière de commandite simple qu'il n'y a pas nullité lorsque l'extrait n'a pas indiqué : 1° la réserve faite au profit d'un associé d'une partie d'un immeuble, alors que les tiers n'ont pu en éprouver aucun préjudice (Cass,, 26 avr. 1880, J. Soc, 1880. 236, S. 81.1.5) ; 2° que le commanditaire pouvait faire son apport en marchandises au lieu de numéraire (Bordeaux, 12 août 1879, J. Soc, 1880, 113).
c) Société en commandite par actions,
452. — L'extrait doit contenir: V la nature et la date de l'acte constitutif ; 2o le caractère de la société ; 3° la raison sociale ; 4° le siège social ; 5° les nom, prénoms, profession et domicile des associés responsables ; 6" ceux des gérants ; 7° le capital social et les valeurs fournies ou à fournir par les actionnaires ou commanditaires ; 8° l'époque où la société commence, celle où elle finit ; 9° la mention de la souscription du capital social et du versement du quart ; lO^ la mention des délibérations prises en vertu dô l'art. 4 ; 11° la date du dépôt aux greffes.
d) Société anonyme.
453. — L'extrait doit contenir: 1^ énonciation que la société est anonyme ; 2^ dénomination de la société (V. n. 2156) ; 3° siège social ; 4° noms des administrateurs ; 5» montant du capital social et des valeurs
fournies ou à fournir par les actionnaires : détail du capital en numéraire et en nature ; 6° quotité des prélèvements à faire pour constituer le fonds de réserve (n. 2546 et s.) ; 7° la souscription du capital ; 8° les délibérations constitutives ; 9° époque du commencement et de la fin de la société ; 10° date du dépôt aux greffes.
Lorsque l'acte de société est authentique, l'extrait doit être signé par le notaire ; si Tacte est sous seing privé, l'extrait est signé par les associés en nom collectif, ou par les gérants de la société en commandite, ou par les administrateurs de la société anonyme.
Le notaire, lorsque l'acte de société est authentique, n'est pas chargé de plein droit de faire la publication, pas plus que d'opérer les dépôts. Il faut pour que cette obligation existe de sa part que les parties lui en aient confié la mission (Rivière, n. 374. — Contt'à : Bravard, Sociétés, p. 81).
e) Publication des clauses exceptionnelles intéressant les tiers.
454. — Les dispositions de Fart. 57 ne sont pas limitatives, elles sont simplement énonciatives. La loi dispose donc, pour les sociétés constituées, conformément aux principes généraux. Mais si les statuts contiennent des clauses qui, bien que licites^ soient dérogatoires du droit commun, la publication doit en être faite lorsque ces stipulations sont de nature à modifier les rapports de la société avec les tiers (Pont, n. 1160; - Lyon,2 fév. 1882, J. Soc, 1886.66 ;— Dijon, 14juill. 1882, B. Soc, 1883. 459; - Cass., 14 déc. 1886, S. 87.1.310).
455. — Il a été jugé par application de ce principe général qu'il fallait considérer comme nécessaire la publication des stipulations particulières relatives au capital d'une société en nom collectif, de nature à modifier l'actif social, notamment celles relatives au passif dont l'apport est grevé (Cass., 20 juill. 1870, S. 72.1.65 ; — Paris, 19 fév. 1892, R. Soc, 1892.248; —Cass., 19 juill. 1893, S. 94.1.261).
Il en est de même pour la stipulation aux termes de laquelle la société n'est tenue que des engagements revêtus de la signature de tous les associés en nom collectif (Douai, 21 nov. 1840, S. 40.2.97 ; — Paris, 15 fév. 1851, D. 51.2.78). De même encore pour la clause qui confère la gestion de la société à un tiers investi du droit d'user de la signature sociale (Paris, 15 fév. 1851, précité ; ~ Lyon-Caen et Renault, n. 199), et pour la clause qui oblige le gérant à faire toutes les affaires au comptant (Cass., 22 déc. 1874, D. 75.1.264). Il faudrait également publier la clause qui autoriserait le paiement d'intérêts aux commanditaires, actionnaires ou autres associés en nom collectif en l'absence de béné-
fices réalises (V. Bciidant, note I). ()7. 1.195 ; Labbé, note S. 78.2. 225 ; — Limoges, 26 jiiill. 1897, J. Soc, 1898. 408. — Contra : Paris, 9 août 1877, S. 78.2.225, I). 79.2.193).
456. — Si le pacte social prévoit le cas de transformation de la société en nom collectif en commandite simple, il y a là également une stipulation intéressant les tiers dont la publication est nécessaire (Lyon, 2 fév. 1882, J. Soc, 1886. 66. — Conlrù : B. Soc, 1883. 315).
457. — Mais on ne doit pas considérer comme nécessaire la publication d'une clause qui permet à l'un des associés de proroger la société pour un certain nombre d'années avant l'expiration prévue par les statuts ; il suffit que la publication soit faite dans le mois de la prorogation (Bordeaux, 2 mars 1887, J. Soc, 1888. 592).
458. — Un arrêt de la Cour de Paris, du 3 avril 1884, a décidé qu'il n'était pas indispensable de publier l'objet de la société (J. Soc, 1885 280). M. Bouvier-Banguillon (J. Soc, 1900.481) se prononce dans le même sens. Nous croyons au contraire que l'objet de la société intéresse au plus haut titre les tiers, et que la publication est indispensable (En ce sens : Lyon-Caen, S. 1900.1.6). Nous croyons aussi qu'il faudrait publier la clause portant qu'en cas de décès d'un associé, la société continuera avec ses héritiers. La durée d'une société et la composition du personnel social intéressent les tiers (Lyon-Caen et Renault, n. 199, R. Soc, 1884. 575 ; Houpin, n. 1014. - Contra : Cass., 2 mars 1885, S. 85.1.262).
SECTION VI
ACTES ET DÉLIBÉRATIONS
a) Modifications proprement dites.
459. — L'art. 61 de la loi de 1867 soumet aux formalités de publicité prescrites par les art. 55 et 56 tous actes et délibérations ayant pour objet la modification aux statuts, la continuation de la société au delà du terme fixé pour sa durée, sa dissolution avant ce terme et le mode de liquidation, tout changement ou retraite d'associé 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, 36, 47, 48 et 49.
460. — L acte de société devant être déposé en entier aux greffes déterminés par Fart. 55 de la loi de 1867, il y a lieu de déposer aux mêmes greffes tout acte apportant aux statuts sociaux une modification quelconque, alors même que cette modification concernerait exclusivement les rapports des associés entre eux et ne serait pas de nature à intéresser les tiers (Sic : Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 201. — Contra : Houpin, t. 2, n. 1028).
461 . — Mais il en est autrement en ce qui concerne la publication par la voie des journaux. La publication de l'acte de société dans les journauxn'ayant lieu que par extrait et ne devant comprendre que les clauses qui intéressent les tiers, il en résulte que les seules modifications au pacte social qui soient soumises à cette publication sont celles qui intéressent les tiers, à l'exclusion de celles qui n'intéressent que les associés dans leurs rapports réciproques. L'insertion par extrait dans les journaux n'est donc indispensable que pour les clauses nouvelles qui, placées dans l'acte de société, auraient dû être publiées dans l'extrait {Sic: Boistel, n. 352; Bravard et Démangeât, t. 1, p. 606; Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 202; Molinier, n. 270; Pont, t. 2, n. 1118 et s. ; Thaller, n. 293 ; Vavasseur, t. 2, n. 1053. — Sur les clauses de l'acte de société qui doivent être publiées par extrait dans les journaux, V. siiprà, n. 447).
462. — Ainsi.il n'y a pas lieu de publier par extrait dans les journaux :
Ni l'acte par lequel les membres d'une société commerciale changent le mode de partage des bénéfices et des pertes entre associés (Cass., 21 fév. 1832, S. 32.1.544, Dalloz, Rép., V° Société, n. 845).
463. — Ni la convention par laquelle deux associés en nom collectif ont stipulé qu'au lieu de deux inventaires par an prescrits par l'acte de société, il n'en sera fait qu'un à la fin de l'année (Paris, 17 nov.
464. — Ni Tacte additionnel qui a pour objet unique de régler les rapports des associés en assurant à l'un d'eux certains aA^antages, le partage des bénéfices n'étant pas soumis à la publicité (Cass., 15 juill. 1878, S. 80.1.105, D. 79.1.361).
465. — Ni l'acte par lequel un associé en nom collectif cède sa part à une autre personne sans le consentement de ses coassociés ; cette cession n'intéresse que le cédant et le cessionnaire, et ne produit aucun effet à l'égard des tiers dont les droits contre le cédant restent intacts [Sic : Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 202-d).
466. — De même, les votes d'assemblées générales ayant trait à des actes d'administration ou d'ordre intérieur (tels que l'autorisation
donnée aux gérants de consentir toutes assurances contre l'incendie au profit du créancier ayant hypothèque sur les immeubles sociaux du chef d'une ancienne société d'accepter des parts en payement des avances faites à un associé; d'augmenter le traitement des gérants), ne comportent pas la nécessité de la publication (Cass., 22 fév. 1892, S. 93.1. 49, D. 94.1.147).
467. — Au contraire, doivent être publiés par extrait dans les journaux :
La nomination d'un cogérant faite par les gérants d'une société commerciale, bien qu'elle ait été autorisée par l'acte de société, lequel a lui-même été publié (Paris, 23 juill. 1857, S. 59.2.95, D. 57.2.208).
468. — Les actes et délibérations révoquant des administrateurs ou en nommant de nouveaux dans les sociétés anonymes (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 776 ; Houpin, t. 2, n. 1039 ; Vavasseur, t. 2, n. 1014 et 1033; Pont, t. 2, n. 1217).
469. — La délibération par laquelle l'assemblée générale des actionnaires d'une société en commandite ratifie la convention faite avec le gérant au cours de la société, et qui donne aux actionnaires la faculté de révoquer ce dernier à leur volonté, ainsi que la délibération par laquelle l'assemblée générale prononce ensuite cette révocation ; ces délibérations doivent, à peine de nullité, être publiées tant au lieu du siège social que dans les autres lieux où la société a des établissements principaux (Paris, 5 juill. 1859, S. 59.2.553).
470. — La délibération modifiant la défense faite par les statuts aux gérants de la société de contracter un emprunt hypothécaire, ou de vendre les immeubles de la société avant le remboursement de toutes les obligations à émettre (Lyon, 26 nov. 1863, S. 64.2.202, D. 64.2.233).
471. — De même, si les statuts d'une société en commandite qui imposaient aux héritiers des commanditaires l'obligation de continuer la personne de leurs auteurs dans la société, sont modifiés en ce sens que ces héritiers seront exclus de la société et seront remboursés de leur part commanditaire, sauf aux associés survivants à recompléter le capital social au moyen de fournissements égaux, l'acte qui opère cette modification est de ceux que l'art. 61 soumet à toutes les formalités de publicité prescrites, à peine de nulli^^é (Amiens, 18 fév. 1878, S. 78.2.97 et la note de M. Bourguignat, Dalloz, Rép. Siipp.,n. 797).
472. — De même encore, les délibérations prises à fin de réduction du capital social, à la suite de remboursements d'actions par la société, ont pour objet de modifier les dispositions statutaires qui, par la fixation du capital, forment l'assiette du crédit de la société. — Elles sont
donc sujettes à l'application de l'art. 61, qui prescrit la publication de toute délibération ayant pour objet la modification des statuts (Gass., h^ août 1893, S. 94.1.22, D. 94.1.126).
473. — Les modifications apportées à un acte de société ne doivent être rendues publiques qu'autant qu'elles sont devenues définitives et non attaquées. — Spécialement, il n'y a pas lieu à publication lorsque l'acte qui a prononcé la révocation du gérant a été immédiatement attaqué par exploit d'ajournement, et que les mesures prises par la société ne sont que provisoires et d'un intérêt de conservation (Douai, 5 mai 1840, Dalloz, Rép., V° cit., n. 844.— Sic: Houpin, t. 2, n. 1027).
474. — De môme, il n'y a pas lieu de publier la convention intervenue entre le gérant d'une société en commandite et le conseil de surveillance, stipulant au profit des actionnaires le droit de révoquer le gérant, tant qu elle na pas été approuvée par l'assemblée générale ; jusque-là elle ne demeure qu'à l'état de proposition (Gass., 9 mai 1860, S. 60.1.621, D. 60.1.278).
475. — Il en est de même des votes de l'assemblée générale portant sur les modifications dans la gérance, quand ces modifications ne sont qu'éventuelles et se trouvent soumises à des conditions qui ne se sont pas réalisées ; la publication ne serait obligatoire qu'au moment de leur réalisation (Gass., 22fév. 1892, S. 93.1.49, D. 94.1 .147).
476. _ Pareillement, reste à l'état de projet et peut être utilement rapportée, si elle n'a reçu aucune exécution et n'a pas été portée à la connaissance des tiers par la publicité, la délibération par laquelle les associés commanditaires ont, comme les statuts leur en donnaient la faculté, prononcé la dissolution de la société pour perte du capital social (Besançon, 28 mai 1890, sous Gass., 9 juill. 1891, S. 93.1.300, D. 94.1.173).
b) Prorogation de la société.
477. — Après les modifications aux statuts, l'art. 61 soumet aux formalités et pénalités des art. 55 et 56 les actes et délibérations ayant pour objet la continuation de la société au delà du terme fixé pour sa durée- 11 s'agit ici de la prorogation qui peut être votée par l'assemblée générale, conformément à l'art. 31 de la loi. Ici la disposition est absolue : la durée de la société étant une des conditions intrinsèques de sa validité, toute modification à cette durée intéresse les tiers et doit recevoir la publicité légale (Gass., 2 mars 1897, S. 97.1.261, D. 98.1.57). Si la convention de prorogation n'était pas purement et simplement la continuation de la société, mais avait pour résultat en réa-
lilé la l'orinaLion (.rune société nouvc^lle, il ne sérail plus (|ueslion delà piil)liciLé complémenlaire dont parle l'art. (>1 : il y aurait substitution d'une société à une autre, et cette seconde société serait assujettie aux règles et conditions requises pour la constitution des sociétés.
c) Dissolution.
478. — Les" actes et délibérations qui ont pour objet la dissolution de la société avant le terme fixé pour sa durée doivent être publiés, à peine de nullité (art. 61) (Rouen, 25 juill. 1887,J. Soc, 1888.362 ; — 9 janv. 1890, J. Soc, 1891.134). Il en est de même de la dissolution, si la durée de la société est indéterminée (art. 1869 G. civ. ; Lyon-Caen et Renault, n. 355), ou lorsque la constitution de la société n'a pas été publiée (Lyon-Caen et Renault, n. 357). Mais il faut noter que la publication, dans ce cas, ne s'entend que des actes portant dissolution anticipée.
478 bis. — Le fait de la dissolution de la société arrivant par l'expiration du terme prévu, ou par le décès, l'interdiction ou la faillite, ou par l'arrivée d'un événement futur et incertain, d'une condition non potestative, ou par la réalisation de l'objet de la société, l'épuisement du fonds social, etc., n'a pas besoin de publication (Cass,, 10 juill. 1844, S. 44.1. 763; - Lyon, 5 janv. 1849, D. 49.2.99; - Cass., 15 déc. 1880, S. 82.1.5 et note de M. Labbé ; — 19 avr. 1893, S. 94.1.289 et la note de M. Wahl; —Dijon, 20 janv. 1897, J. Soc, 1898.50. — Sic: Delangle, 580 ; Lyon-Caen et Renault, n. 356).
479. — Cependant l'art. 37 de la loi de 1867 dispose que la résolution de l'assemblée qui, en cas de perte des trois quarts du capital social, statue sur la question de savoir s'il y a lieu de prononcer la dissolution de la société, doit toujours être rendue publique (V. n. 2581 ; Pont, n. 1198 ; Lyon-Caen et Renault, n. 356).
480. — Nous pensons que le jugement qui prononce la dissolution de la société dans les conditions de l'art. 1871 C. civ. doit être publié (Lyon-Caen et Renault, n. 356; Wahl, note sous Cass., 19 avr. 1893, S. 94.1.289 ; — Aix, 7 janv. 1889, Bec Aix, 91.1.302. — Contra : Bordeaux, 3 mars 1856, S. 57.2.126; — Paris, 18 juin 1867, D. 67.5.406; - Rouen, 7 août 1880, S. 82.708 ; — Pont, n. 754 et 1200).
481. — Il existe une vive controverse sur le point de savoir si la dissolution avant terme d'une société doit être publiée, dans le cas où elle résulte soit du décès, de la faillite ou de l'interdiction d'un associé. Un premier système se prononce pour l'affirmative, arguant que les causes de dissolution dont il s'agit ici n'ayant pu être énoncées
d'avance dans l'extrait qui a été publié de l'acte de société, il est nécessaire, dans l'intérêt des tiers, qu'elles soient publiées au moment où elles se produisent {Sic : Bravard et Démangeât, t. 1, p. 432; Pardessus, t. 3, n. 1088).
Jugé en ce sens que le décès d'un associé n'entraîne pas la dissolution de la société à l'égard des tiers, lorsque cette dissolution n'est pas publiée, et que d'ailleurs la société continue à fonctionner (Cass., 26 juin. 1843, S. 43.1.881, Dalloz, Bép., n. 9854 ; — Grenoble, 27 juill. 1841, S. 44.1.763, sous Cass., 10 juill. 1844, Dalloz, Bép., n. 983).
482. — D'après un deuxième système, la publicité de la dissolution de la société ne serait pas rigoureusement obligatoire en cas de décès, faillite ou interdiction de l'un des associés ; néanmoins, à défaut de publicité, la société devrait être considérée comme existante à l'égard des tiers qui ont ignoré en fait ces événements et qui ont traité de bonne foi avec le gérant de la société (Sic : Alauzet, t. 2, n. 481 et s. ; Pont, t. 2, n. 1194 et s., et B. de légisL, t. 21, p. 518 ; Troplong, t. 2, n. 903).
483. — Enfin l'opinion le plus généralement accréditée admet que la publicité n'est requise que dans les cas où la dissolution provient d'un fait volontaire des associés. L'art. 61 en effet ne parle que d'actes ou délibérations ayant pour objet la dissolution anticipée de la société ; or, ces expressions ne sauraient s'appliquer au décès, à la faillite ou à l'interdiction d'un associé (Cass., 10 juill. 1844, S. 44.1.763, Dalloz, i?ep., V° cit., n. 983; — 15 déc. 1880, S. 82.1.5 et la note de M. Labbé, D. 82. 1.393; - Lyon, 5 janv. 1849, S. 49.2.190, D. 40.2.99; - Poitiers, 18 juill. 1894, S. 96.2.171, D. 96.2.26 ; — Rouen, 30 janv. 1895, sous Cass.,2mars 1897, S. 97.1.261, D. 98.1.57. — 5/c : Bédarride, t. 2. n. 483 ets. ; Boistel, n. 378 ; Delangle, t. 2, n. 580 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 356 ; Rivière, n. 387 ; Ruben de Couder, V. Société, n. 425, etSiipp., n. 135 et s. ; Vavasseur, t. 2, n. 1038; Wahl, note sous Cass., 19 avr. 1893, S. 94.1.289 ; Guillouard, n. 308 ; Laurent, t. 26, n. 377 ; Houpin, t. 2, n. 1033).
484. — Il n'y a pas lieu à publicité dans le cas où la dissolution de la société a pour cause la perte totale du fonds social . Aux termes de l'art. 1865-2° C. civ., en effet, la dissolution se produit alors de plein droit, en dehors de la volonté des associés, et par suite, elle ne saurait être soumise à la publicité prescrite par l'art. 61 {Sic : Houpin, toc. cit. ; Lyon-Caen et Renault, t. 2. n. 356 bis ; Pont, t. 2, n. 1198. — Contra : Pardessus, t. 3, n. 1088).
485. — L'obligation de publier la dissolution de toute société en
nom collectif ou en commandilc, lorsque celle dissolution a lieu avant le terme fixé pour la durée de la société, est applicable alors même que la société n'a pas été publiée lors de sa formation. — A défaut de publicité dans ce cas, comme dans celui où la société a été publiée, chacun des associés reste soumis postérieurement à la dissolution de la société à tous les engagements contractés sous la raison sociale (Càss., 9 juin. 1833, S. 33.1.538, Dalloz, Rép., n. 974-2°. — Sic : Bédarride, t. 2, n. 421 ; Delangle, t. 2, n. 538 ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 357; Rivière, n. 389 ; Vavasseur, t. 2, n. 1040. — Contra : Bordeaux, 22 déc. 1828, S. chr. ; — Pardessus, t. 3, n. 1088).
486. — 11 a été décidé par la Cour d'appel de Paris, le 2 février 1888 (J. Soc, 1888.484), que la délibération des actionnaires qui autorise les administrateurs à passer un traité de cession de tout ou partie de l'actif social, ne doit pas être publiée. Mais nous ne saurions engager à suivre la doctrine de cet arrêt, car il faut considérer une semblable décision comme intéressant les tiers.
487. — Une société par actions se trouvant dissoute par la réunion de toutes les actions au nom d'un seul associé {infrà, n. 2589) il nous paraît que ce fait doit être porté à la connaissance des tiers (V. Gass., lOavr. 1867, D. 67.1.397).
488. — Enfin, si malgré la dissolution de la société régulièrement publiée, des contrats ont été passés postérieurement à cette dissolution, dans des conditions qui peuvent avoir fait croire aux tiers que la société n'était pas liquidée, ces derniers peuvent obtenir la réparation du préjudice qui leur a été causé (Gass., 13 mai 1890, R. Soc, 90.361).
d) Mode de liquidation.
489. — L'art. 61 prescrit de publier le mode de liquidation, maïs [[ ne contient aucune prescription relative au nom du liquidateur. En conséquence, l'omission du nom du liquidateur dans la publication de la dissolution de la société ne saurait avoir pour effet de rendre nulle et non avenue la dissolution elle-même (Paris, 31 mai 1883, R. Soc, 84.22 ; — Vavasseur, t. 2, n. 1040 ; Houpin, t. 2, n. 1036).
e) Changements ou retraites d'associés.
490. — Sur ce point, l'art. 61 s'applique uniquement aux sociétés en nom collectif ou aux sociétés en commandite pour les commandités. Les changements qui surviennent parmi les actionnaires
OU les commanditaires, par suite de cession d'actions ou d'autres causes, ne sont soumis à aucune publicité (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 776, p. 573, n. 2 ; Houpin, t. 2, n. 1037 ; Mathieu et Bourguignat, n. 320; Pont, t. 2, n. 1210).
491. — Il est généralement admis, ajouterons-nous, que Tart. 61 vise uniquement le cas où un associé se retire volontairement de la société, soit qu'il se substitue un nouvel associé, soit que la société continue entre les anciens associés.
Mais il n'y a pas lieu à publicité :
Ni en cas d'interdiction ou de faillite d'un associé, à supposer, bien entendu, qu'il ait été stipulé dans les statuts sociaux que cette interdiction ou cette faillite n'entraînerait pas la dissolution de la société (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 203-e).
Ni en cas de décès d'un associé, alors même que cet associé serait remplacé par ses héritiers, conformément aux clauses de l'acte constitutif de la société (Lyon-Caen et Renault, loc. cit. ; Pont, t. 2, n. 1211 ; Houpin, t. 1, n. 1032. — Contra : Vavasseur, t. 2, n. 1039).
492. — Ainsi il n'est pas indispensable de publier l'événement, prévu au pacte social, d'une continuation après décès, n'amenant ni la constitution d'une société nouvelle, — ni un changement arbitraire dans le personnel social, alors d'ailleurs qu'il est souverainement constaté par le juge du fait que la raison sociale n'a pas été altérée (Rouen, 28 janv. 1884, R. Soc, 84.575 ; — Cass., 2 mars 1885, S. 85.1. 362, D. 85.1.441. — Contra : B. Soc, loc. cit.).
493. — L'adjonction d'un nouvel associé aux anciens associés ne doit pas être publiée. D'une part, en effet, l'art. 61 ne vise que les changements ou retraites d'associés ; et, d'autre part, si la publicité se comprend pour les modifications dans le personnel des associés, qui diminuent les garanties des créanciers sociaux, elle n'aurait plus de raison d'être pour l'adjonction d'un associé, qui augmente au contraire ces garanties (C. Cass. Belgique, 25 janv. 1889, B. Soc, 89.128. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 204. — Contra : Houpin, t. 2,
494. — Mais il y aurait lieu, au contraire, de faire la publication si la continuation de société n'avait pas été convenue dans l'acte constitutif^ — ou si le décès avait pour effet de transformer la nature de la société : par exemple, si les héritiers de l'associé décédé devenaient de simples commanditaires (Lyon, 2 fév. 1882, B. Soc, 83.315).
495. — L'art. 61 ne s'applique pas aux sociétés à capital variable ; l'art. 62 les dispense en effet des formalités de dépôt et de publication,
pour les actes constalant les retraites d'associés, autres que les gérants ou administrateurs, qui auraient lieu conformément à l'art. 52 (Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 1040 ; lioupin, t. 2, n. 1041 ; Pont, t. 2, n. 1214).
f) Changements à la raison sociale.
496. — L'art. 61 ne vise encore par cette disposition que les sociétés en nom collectif et en commandite. Mais il semble juridique d'étendre cette obligation aux sociétés anonymes pour la dénomination qu'elles ont adoptée (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 776).
g) Délai.
497. — L'art. 61 ne fixe aucun délai pour la publication des actes et délibérations modifiant les statuts sociaux. Mais à raison du renvoi fait aux art. 55 et 56, il faut dire que la publication doit avoir lieu dans le délai d'un mois, comme la publicité originaire ; et ce délai a pour point de départ la date même de l'acte modificatif du pacte social (Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 206 ; Pont, t. 2, n. 1204 ; Houpin, t. 2, n. 1034).
498. — D'après un jugement, si les statuts d'une société en commandite qui imposaient aux héritiers des commanditaires l'obligation de continuer la personne de leurs auteurs dans la société, sont modifiés en ce sens que ces héritiers seront remboursés de leur part commanditaire, avec obligation pour les associés survivants de compléter le capital social au moyen de valeurs égales, le délai d'un mois dans lequel cet acte modificatif des statuts sociaux doit être publié court non de la date de l'événement prévu dans l'acte, c'est-à-dire du jour de la disparition du premier commanditaire, mais de la date même duditacte (Amiens, 18 fév. 1878, S. 78.2.97 et la note de M. Bourguignat, Dalloz, Rép., Supp., n. 797).
499. — La publicité accomplie dans le délai légal rétroagit au jour où l'acte modificatif des statuts sociaux a été passé. Il semble difficile d'admettre que cet effet rétroactif de la publicité soit applicable au cas de dissolution de la société. La rétroactivité serait, en effet, en ce cas, contradictoire avec le but de la publicité, car les tiers qui traiteraient avec la société aussitôt après sa dissolution et avant qu'elle n'ait été publiée, n'en seraient pas avertis. D'autre part, l'art. 64 C. com. décide que la prescription quinquennale ne court que du jour de la publication de la dissolution, sans qu'il y ait à distinguer suivant la date de cette publication ; il parait logique d'appliquer la même
règle aux autres effets de la dissolution {Sic : Lyon-Cacn et Renault, t. 2, n. 258 ; Houpin, t. 2, n. 1034. — Contra : Pont, t. 2, n. 1204).
SECTION VII
SANCTION DES FORMALITES
500. — L'accomplissement des formalités prescrites par l'art. 61, dans le délai légal, rend les modifications apportées à l'acte constitutif de la société valables erga omnes.
501. — Jugé que l'associé dont la retraite a été régulièrement publiée, est affranchi de toute responsabilité pour les dettes postérieures à cette retraite (Cass., 5 juill. 1837, S. 37.1.765, Dalloz, Bép., n. 892).
502. — Jugé de même pour l'associé gérant d'une commandite, dont la démission et le remplacement ont été acceptés par l'assemblée des actionnaires. Par suite, le gérant démissionnaire n'est pas responsable des dettes sociales postérieures à sa démission, même suivie non de la dissolution et de la liquidation de la société dont il a fait partie (Cass., 12 janv. 1852, S. 52.1.193 et la note de M, Massé, D. 52.1.52. — Co/z/rà: Cass., 1- juill. 1841, S. 41.1.855, Dalloz, Bép., n. 1320).
503. — Au contraire, si les modifications apportées aux statuts sociaux n'ont pas été publiées, elles sont frappées de nullité, et cette nullité peut être invoquée par tous les intéressés, sans pouvoir d'ailleurs être opposée aux tiers par les associés (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 359; Vavasseur, t. 2, n. 1041 ; Houpin, t. 2, n. 1043).
504. — Jugé, par application de ce principe, que les associés peuvent se prévaloir de la nullité de l'acte de dissolution non publié, lorsqu'ils y ont intérêt, dans leurs rapports entre eux, — par exemple, pour faire tomber l'aliénation de l'actif social consentie par le liquidateur en vertu des pouvoirs qu'il en avait reçus (Cass., 30 juill. 1856, D. 56.1.
505. — Mais les associés peuvent renoncer expressément ou tacitement au droit de se prévaloir de la nullité. — Jugé que l'associé dont la retraite n'a pas été publiée ne peut se fonder sur ce défaut de publication pour prétendre que sa retraite doit être considérée comme non avenue et (ju'il n'a pas cessé défaire partie de la société, lorsqu'à la suite de cotte retraite, il a reçu sa part sociale el a depuis refusé de
SANCTION DES FORMALITES
concourir aux opérations et aux travaux de la société (Gass., 27 mai 1861, S. 62.1.47, D. 61.1.330).
506. — Un associé en nom colleclif ne peut, pour se soustraire à Texécution solidaire des engagements contractés par un aulre associé, opposer aux tiers la dissolution anticipée de la société, si l'acte de dissolution n'a pas été déposé au greffe et publié suivant les formes prescrites (Cass., 26 mai 1886, S. 88.1.215).
507. — ■ Jugé encore très justement que si une société anonyme a été dissoute avant terme, sans que la dissolution ait été portée à la connaissance des tiers par l'accomplissement des formalités prescrites, la dissolution est sans effet à l'encontre des créanciers sociaux, au regard desquels la société doit être considérée comme ayant continué d'exister, et qui peuvent, dès lors, la faire déclarer en faillite (Rouen, 25 juin 1887, S. 90.2.53).
508. — En d'autres termes et d'une façon générale, la dissolution non publiée de la société n'est pas opposable aux intéressés. Par intéressés, on doit entendre, outre les associés, les tiers, dont la loi a eu particulièrement la protection en vue, et toute personne ayant un intérêt juridique à se prévaloir du défaut de publicité de la dissolution (Rouen, 9 janv. 1890, sous Gass., 11 janv. 1893, S. 97.1.443).
509. — Sur ce point, les intéressés peuvent se prévaloir de la nullité, sans qu'il y ait à distinguer suivant qu'ils ont ou non personnellement connaissance de la modification non publiée. Les juges n'ont pas à rechercher si le tiers qui se prévaut de la nullité de la publication a eu, en fait, connaissance de la dissolution de la société. La loi a voulu écarter les contestations qui auraient pu s'élever sur la bonne ou la mauvaise foi des tiers, et dans ce dessein, elle a créé, selon qu'il y a eu observation ou inobservation des formalités, une présomption de connaissance ou d'ignorance des actes, dont la nature exclut toute preuve contraire (Gass., 26 mai 1886 (motifs), S. 88.1.215 ; — 19avr. 1893, S. 94.1.289, D. 93.1.317; — Rouen, 9 janv. 1890, sous Gass., 11 janv. 1893, précité ; — 30 janv. 1895, sous Gass., 2 mars 1897, S. 97.1.261, D. 98.1.57. — Sic : Alauzet, t. 2, n. 837 ; Boistel, n. 359 ; Delangle, t. 2, n. 579 ; Houpin, t. 1, n. 618, in fine ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 359 ; Pont, t. 2, n. 1207. — Contra : Dijon, 22 juill.1835, sous Gass. ,29 janv. 1838, S. 38.1.602, D. 38.1.94 ; — Paris, P'juin 1854, S. 54.2.535, D. 56.2.230. — Adde : Malepeyre et Jourdain, p. 506 ; Troplong, t. 2, n. 909 ; Vavasseur, t. 2, n. 1041).
510. — Enfin, le dernier alinéa de l'art. 61 soumet aux formalités de publicité les délibérations prises dans les cas prévus par
les art. 19, 37, 46, 47 et 49, c'est-à-dire au cas: 1° de transformation en sociétés anonymes de sociétés en commandite par actions ; 2° de perte des trois quarts du capital social d'une société anonyme ; 3° de transformation d'une société anonyme autorisée en société anonyme régie par la loi de 1867 ; 4*^ de conversion en société anonyme d'une société à responsabilité limitée ; 5» d'augmentation, par délibération de l'assemblée générale, du capital des sociétés à capital variable.
511. — L'art. 62 crée une exception relative aux sociétés à capital variable : « Ne sont pas assujettis, dit-il, aux formalités de dépôt et de publication, les actes constatant les augmentations ou les diminutions du capital social opérées dans les termes de l'art. 48, ou les retraites d'associés, autres que les gérants ou administrateurs, qui auraient lieu conformément à l'art. 52. »
SECTION VIII
PUBLICITÉ PERMANENTE IMPOSÉE AUX SOCIÉTÉS PAR ACTIONS
512. — Indépendamment de la publicité exigée par le législateur, au moment de la constitution de la société ou au moment des transformations qui s'opèrent au cours de l'existence sociale, la loi, par les art. 63 et 64, a organisé vine publicité spéciale et permanente pendant toute la durée des sociétés par actions. Cette publicité spéciale consiste dans : 1" l'affichage au siège social des pièces déposées au greffe ; 2° le droit pour toute personne de se faire délivrer copie de ces pièces ; 3° l'obligation imposée aux sociétés par actions d'indiquer la nature de la société et le montant du capital social dans leurs documents imprimés.
513. — Lorsqu'il s'agit d'une société en commandite par actions ou d'une société anonyme, toute personne a le droit de prendre communication des pièces déposées au greffe de la justice de paix ou du tribunal de commerce, et même de s'en faire délivrer expédition à ses frais par le greffier ou par le notaire détenteur de la minute. Toute personne peut également exiger qu'il lui soit délivré au siège de la société une copie certifiée des statuts, moyennant payement d'une somme qui ne peut excéder 1 franc. Dans la pratique, les sociétés ont des exemplaires des statuts imprimés, mais toute personne peut exiger une copie certifiée (Pont, n. 1183).
514. — L'art. 64 ne s'applique qu'aux actes qui peuvent intéresser le crédit de la société (Paris, 2 avr. 1896, S. 96.2.246, D. 98.2.
DROIT DE COMMUNICATION
263), et une société anonyme qui l'ail paraître des journaux ou revues sans y mentionner sa qualilé de société anonyme ni le chinVe de son capital social, ne contrevienl pas à l'art. G4 (Même arrêt).
515. — Dans tous les actes, l'ac^tures, annonces, publications el autres documents imprimés ou autographiés, émanés des sociétés anonymes ou des sociétés en commandite par actions, la dénomination sociale doit toujours être précédée ou suivie de ces mots, écrits lisiblement en toutes lettres : Société anonyme ou Société en commandite par actions, et de renonciation du capital social. Si la société a usé de la faculté accordée par l'art. 48, cette circonstance doit être mentionnée par l'addition de ces mots : à capital variable. Toute contravention aux dispositions qui précèdent est punie, d'après le dernier alinéa de l'art. 64, d'une amende de 50 francs à 1.000 francs. — La sanction n'est pas applicable aux infractions à l'art . 63, soumises aux responsabilités du droit commun si elles ont causé un préjudice (Pont, n. 1885). Une société commerciale ne peut être condamnée à une amende. Il en faut conclure que le défaut d'indication, dans les documents imprimés ou autographiés émanés d'une société anonyme, du montant du capital social, ne peut être relevé à la charge de la société elle-même, mais seulement à la charge de l'auteur de l'infraction (administrateur). (Orléans, 8 nov. 1887, cité infrà.) — La prescription applicable à l'action publique résultant de cette infraction est de trois ans (Orléans, 8 nov. 1887, S. 89.2.172, D. 88.2.97).
SECTION IX
L'art. 63 est ainsi conçu
« Lorsqu'il s'agit d'une société en commandite par actions ou d'une société anonyme, toute personne a le droit de prendre communication des pièces déposées aux greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce, ou même de s'en faire délivrer à ses frais expédition ou extrait par le greffier ou par le notaire détenteur de la minute.
« Toute personne peut également exiger qu'il lui soit délivré au siège de la société une copie certifiée des statuts, moyennant une somme qui ne pourra excéder 1 franc.
« Enfin, les pièces déposées doivent être affichées d'une manière apparente dans les bureaux de la société. »
517. — Cet article ne vise que les sociétés en commandite par actions et les sociétés anonymes. Il faut en conclure logiquement que le droit de prendre communication des pièces déposées aux greffes, ou de s'en faire délivrer une copie, n'existe pas lorsqu'il s'agit d'une société en nom collectif ou d'une société en commandite simple (Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 193 ; Houpin, t. 2, n. 1047).
Et il a été jugé que les greffiers des tribunaux de commerce ne sont pas tenus de délivrer des certificats à l'effet d'établir qu'il n'y a pas dépôt de modification à des actes de société précédemment déposés (Bordeaux, 16 août 1876, S. 77.2.384).
CHAPITRE VI
ADMINISTRATION DES SOCIÉTÉS.— ENGAGEMENTS DES ASSOCIÉS ENTRE EUX ET A L ÉGARD DES TIERS
SECTION I
DE l'administration DES SOCIETES
518. — Nous traiterons uniquement ici des principes généraux de l'administration des sociétés. L'administration variant suivant chaque espèce de société, il faut pour en étudier les règles détaillées se reporter aux chapitres spéciaux concernant les différentes sociétés commerciales.
Les sociétés peuvent être administrées soit par un ou plusieurs gérants désignés par les associés, soit par les associés eux-mêmes. Les sociétés anonymes n'ont pas de gérants, mais des administrateurs pris nécessairement parmi les associés.
519. — Le ou les gérants peuvent être choisis parmi les associés ou parmi des personnes étrangères à la société. Quand le gérant est choisi parmi des personnes étrangères à la société, il doit être considéré comme un véritable mandataire.
520. — Il peut être nommé par l'acte constitutif de la société ou par acte postérieur. Ces deux modes de nomination ne produisent pas les mêmes effets. Voici en effet les termes de l'art. 1856 G. civ., 2*' alinéa : « Ce pouvoir (d'administrer) 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. »
521 . — Le gérant nommé par l'acte de société se nomme gérant statutaire.
522. — 11 est cependant certain que dans l'acte de société on pourrait conférer au gérant un mandat révocable ad nutum ; de même que par acte postérieur on pourrait conférer au gérant un mandat irrévocable (Duvergier, n. 294 ; Trop long, n. 669 ; Massé et Vergé surZacharise, t. 4, §718, note 1 ;— Cass.,25nov. 1872,8.73.1.385. — Voyez aussi dans
le même sens, ce qui concerne les sociétés en commandite, n. 933 et s.).
523. — Le gérant statutaire peut être révoqué pour cause légitime (art. 1856, 2^ al.) telles que infidélité, malversation, etc. (Troplong, n. 676 ; Delangle, n. 173). Cette révocation peut même être provoquée sur la demande d'un seul associé ; il n'est pas besoin de la majorité (Troplong, n. 676 ; Dalloz, n. 440. — Contra : Duvergier, n. 292-293).
524. — La révocation du gérant statutaire ou sa démission entraîne la dissolution de la société (Duvergier, n. 295 ; Delangle, n. 173 et 175), à moins que l'unanimité des associés ne s'entende pour nommer un nouveau gérant (Troplong, n. 677 ; Malepeyre et Jourdain, p. 122 ; Massé et Vergé sur Zachariae, t. 4, § 718, note 4 ; Delangle, ibid.).
Le gérant nommé pour remplacer un gérant statutaire est irrévocable comme le premier (Troplong, n. 680).
525. — Si les statuts contiennent des dispositions concernant le mode de révocation ou de nomination des gérants, ces stipulations devront faire la loi des parties (Gomp. Trib. com. Seine, 7 août 1901, Gaz. Trib., 8 août).
526. — Une grande différence existe, au point de vue des pouvoirs d'administration, entre le gérant nommé par l'acte constitutif et celui qui est nommé postérieurement. Le premier peut faire, nonobstant l'opposition des autres associés, tous les actes d'administration, pourvu que ce soit sans fraude (C. civ. , art. 1856, § 1). Le second, au contraire, n'est qu'un mandataire qui doit s'arrêter devant l'opposition de ses mandants.
527. — Si le gérant révocable ne tenait pas compte de l'opposition des associés à un acte d'administration, la justice pourrait être appelée à intervenir (Troplong, n. 673).
528. — L'opposition devrait-elle émaner de la majorité des associés ? Oui, en principe, sauf dans le cas d'urgence où la volonté d'un seul pourrait suffire (Troplong, toc. cit. — Contra : Alauzet, n. 199).
529. — D'après l'art. 1858 C. civ., lorsque la société est adminisrée par plusieurs gérants qui ne peuvent rien faire l'un sans l'autre, aucun d'eux ne peut agir sans le concours de son cogérant, même dans le cas où celui-ci serait dans l'impossibilité de concourir aux actes d'administration. Cependant la plupart des auteurs décident qu'il en serait autrement en cas d'urgence (^Duranton, t. 17, n. 438 ; Duvergier, n. 303; Delangle, n. 178; Molinier, n. 297; Massé et Vergé sur Zacharia-, t. 4, § 718, note 5).
530 . — En cas de dissentiment entre les gérants qui ne peuvent agir isolément, l'avis de la majorité ne peut prévaloir. 11 faut le concours
de tous (Duvergier, n. 804 ; Troplong, n. 708 ; Masse et Vergé, loc. cit.). En cas de mauvaise foi de l'un des gérants dans son refus de concourir à l'acte d'administration, on pourrait demander la dissolulion de la société et des dommages-intérêts contre l'opposant (Duvergier, n. 305; Troplong, loc, cit. ; Massé et Vergé, loc. cit.).
531 . — Les associés peuvent déterminer les pouvoirs confiés aux gérants. 11 a été jugé que la clause d'un acte de société commerciale qui donne au gérant tous pouvoirs « pour faire exécuter tous travaux nécessaires à la construction d'une usine », et pour « traiter de tout ce qui est nécessaire à la marche des affaires et à l'établissement de la société », peut être interprétée par les juges du fond comme contenant autorisation pour ce gérant d'hypothéquer les immeubles sociaux à la sûreté des emprunts faits dans l'intérêt de la société (Cass., 8 nov. 1869, S. 70.1.23. — V. toutefois n. 537, 847 et 942).
532. — Les juges du fond apprécient d'ailleurs souverainement si les opérations faites par le gérant de la société étaient ou non autorisées par le pacte social (Cass., 18 juin 1872, S. 73.1.19).
533. — Mais quelle est la mesure des pouvoirs du gérant lorsque les associés ne se sont pas expliqués à cet égard ? Voici comment s'exprime M. Troplong (n. 681) sur cette question : « La doctrine a mesuré ce pouvoir sur celui du mandataire revêtu d'une procuration générale. Pothier se rattache à cette combinaison (n. 66). Elle est vraie, presque toujours. Il faut remarquer cependant que le gérant d'une société administre aussi comme copropriétaire, et que sous ce rapport ses intérêts se confondent avec les siens. Il suit de là qu'il représente la société d'une manière plus précise que le mandataire ordinaire ne représente son mandant ; il a avec elle des liens plus étroits et plus intimes, et son administration comporte quelque chose de plus prompt, de plus discrétionnaire. C'est une observation qu'il faut avoir présente à l'esprit dans tout ce qui va suivre. — J'ajoute que toute société civile et commerciale a un but précis et prévu, que le gérant est chargé de poursuivre en vertu des devoirs de sa fonction ; et cette fonction dès lors l'investit du droit primordial de faire tout ce qui rentre légitimement dans cette fin avérée. C'est pourquoi l'on risquerait quelquefois de s'égarer si on le soumettait trop rigoureusement aux définitions que le droit commun a données pour les cas ordinaires de mandat général ; car il faut surtout tenir compte de la nature de l'affaire entreprise, des conditions particulières de sa gestion, de l'esprit qui a présidé à la formation des rapports sociaux, de l'usage suivi dans les spéculations du même genre. »
534. — En principe, celui qui n'est investi que d'un pouvoir d'administration ne peut aliéner. Mais le gérant d'une société a quelquefois non seulement le pouvoir, mais le devoir d'aliéner : par exemple, si la société avait pour objet la vente de certaines choses. Refuser, dans ce cas, au gérant le pouvoir d'aliéner, ce serait méconnaître le but même de la société. Un commerce quelconque ne peut exister sans succession d'engagements, d'achats et de ventes, de sommes payées ou reçues (Pothier, n. 67 ; Pardessus, n. 1014 ; Duvergier, n. 310 ; Troplong, n. 682 ; Delangle, n. 137 ; Malpeyre et Jourdain, p. 53).
535. — Mais cette faculté d'aliéner doit être entendue dans l'esprit du mandat conféré au gérant, et restreinte par conséquent aux ventes qui sont le but direct de la société. Exemple : le gérant d'une société créée pour l'exploitation d'une usine peut vendre tous les produits de l'usine, mais il ne pourra vendre l'immeuble où cette usine est exploitée (Troplong, n. 692; Delangle, n. 141).
. 536. — Le gérant a le droit d'acheter tout ce qui est nécessaire pour atteindre la fin que se propose la société, par exemple, des matières premières, des machines, etc., etc. (Troplong, n. 683; Pardessus, n. 1014; Delangle, n. 137).
537. — Le gérant ne peut faire aucune innovation sur les immeubles sans le consentement des associés, alors même que ces innovations auraient une incontestable utilité (art. 1859, § 4).
538. — Il ne faut pas considérer comme innovations de simples réparations, que le gérant a non seulement le pouvoir, mais le devoir de faire (Malepeyre et Jourdain, p. 54 ; Molinier, n. 300). Le gérant peut faire subir aux instruments qui servent à l'exploitation de la société les transformations nécessitées par les progrès de l'industrie (Delangle, n. 143). Il ne doit pas se lancer dans de coûteux essais ; mais il ne doit pas repousser les procédés qui, diminuant les frais, donnent aux produits plus de prix.
539. — Le droit de louer ou d'affermer les immeubles de la société appartient sans aucun doute au gérant, pourvu que ce mode d'exploitation ne soit pas contraire au but que se propose la société (Duvergier, n. 315 ; Troplong, n. 687 ; Massé et Vergé, t. 4, § 718, note 1 ; Dalloz, n. 475).
540. — De même, le gérant peut prendre à bail les immeubles nécessaires pour les opérations sociales, sous la condition de ne pas souscrire de baux dont la durée excéderait les besoins de la société, ou le terme probable de l'existence de celle-ci (Gass., 7 mars 1837, S. 37.1. 940, Dalloz, n. 477).
541. — Lorsque le bail souscrit par le gérant dépasse en durée les besoins (le la société, le gérant peut, au cas de dissolution de la société avant l'expiration du ])ail, être condamné à en payer seul les termes ({ui restent à courir (Cass., 7 mars 1837, S. 37.1.740, Dalloz, n. 477).
542. — L'étendue des opérations d'une société, telle qu'elle a été déterminée par les actes qui l'ont constituée, ne peut être restreinte ni par les administrateurs qui n'ont reçu que des pouvoirs généraux de gestion, ni même par la majorité de l'assemblée générale des actionnaires, malgré la résistance de la minorité, et cela alors même que ces restrictions auraient pour objet le plus grand avantage de la société (Cass., 14 fév. 1853, S. 53.1.424, D. 53.1.44;— Orléans, 20 juill. 1853, S. 53.2.485, D. 54.2.30; —hL, Cass., 17 avr. 1855, S.55.1. 652, D. 55.1.213 ; — Troplong, n. 724 ; Pardessus, n. 980 ; Duvergier, n. 287 ; Delangle, n. 437). Du moins, il en est ainsi alors que ces restrictions auraient pour effet de changer l'objet même de la société (Cass., 14 fév. 1853 et Orléans, 20 juillet 1853, précités).
543. — Le gérant ne peut, bien entendu, faire aucune libéralité, à l'exception toutefois de simples gratifications à des employés (Pardessus, n. 1014 : Duvergier, n. 311 ; Delangle, n. 138 ; Troplong, n. 689).
544. — Il ne peut faire remise des dettes contractées envers la société, mais il a pouvoir de consentir un contrat d'atermoiement qui contiendrait des remises à un débiteur failli (Pothier, n. 69 ; Duvergier, n. 313 ; Delangle, n. 138 ; Troplong, n. 689).
545. — Le gérant peut acheter à crédit. On ne peut pas lui refuser le droit d'emprunter pour acheter au comptant, si l'intérêt de la société le veut ainsi (Pardessus, n. 1014; Troplong, n. 684; Paris, n. 725 ; Massé et Vergé sur Zacharia?, t. 4, § 718, note 2).
546. — Par arrêt du 27 décembre 1853 (S. 54.1.433, D. 54.1.142), la Cour de cassation a décidé que le gérant doit se renfermer stricte-^ ment dans les pouvoirs qui sont énumérés dans le pacte social, et que l'assemblée générale des sociétaires, statuant à la majorité, n'a pas le droit d'affranchir le gérant de. l'exécution des dispositions du pacte social.
547. — Le gérant d'une société commerciale ne peut, dans le silence de l'acte social, hypothéquer un immeuble dépendant de la société (Cass., 21 avr. 1841, S. 41.1.395, Dalloz, n. 1297.— Sic: Troplong, n. 686; Delangle, n. 146; Pardessus, Dr. comm., t. 3, n. 1014- Massé et Vergé sur Zachariœ, t. 4, § 718, note 2, p. 439). Sans doute l'hypothèque peut résulter de faits du gérant. S'il n'accomplit pas à
l'échéance les engagements souscrits, le créancier peutagir en justice, obtenir des condamnations, et en vertu de jugements, prendre hypothèque. Le gérant ne peut directement conférer une garantie hypothécaire (Delangle, ubi supra).
Cependant il a été jugé que les gérants peuvent valablement consentir une hypothèque sur les immeubles sociaux, lorsqu'ils y ont été autorisés par l'assemblée générale des actionnaires, alors surtout que cette hypothèque avait pour objet de faciliter des emprunts utiles à la société (Cass., 3 mai 1853, S. 53.1.617, D. 53.1.186 ; — Paris, 11 déc. 1866, D. 67.2.165, et sur pourvoi, Cass., 27 janv. 1868, D. 69.1. 410. - V. aussi infrà, n. 847 et 942).
548. — Il est généralement admis que le gérant n'a pas le droit de transiger sur les procès de la société, ou de compromettre (Pothier, n. 68; Troplong, n. 690; Delangle, n. 150). M. Duvergier (n. 320) pense que le gérant a le droit de transiger et de compromettre dans les limites du droit de disposition qui lui appartient. « Que le gérant puisse transiger et compromettre sur les choses dont il a la disposition, dit également M. Troplong, c'est ce qui ne saurait être contesté. Mais au delà, quelle pourrait être la somme de pouvoir du gérant ? » M. Delangle refuse d'une manière absolue au gérant le droit de transiger et de compromettre.
549. — Si le gérant est empêché d'agir, il doit se substituer un mandataire, dont il est d'ailleurs responsable (Troplong, n. 466 etsuiv.).
550. — Le gérant peut prendre tels employés qu'il lui plaît pour l'aider dans son administration. Par suite, il a le droit de les révoquer (Lyon, 26 août 1857, S. 57.2.703).
551. — Comme conséquence du pouvoir du gérant de prendre des employés, il a été jugé que la société est responsable des délits, notamment des vols commis par ces employés (Lyon, 3 déc. 1857, S. 58.2. 471, D. 57.2.171).
552. — Mais le gérant ne peut prendre vis-à-vis des employés des engagements particuliers qui seraient onéreux pour la société.
Jugé ainsi que celui qui s'est engagé à prendre des actions dans une société commerciale, à titre de cautionnement d'un emploi qui lui était confié, peut être déclaré non fondé à refuser de verser le montant de sa souscription, sous le prétexte que l'emploi dont il s'agit ne lui aurait pas été conservé, alors que les statuts de la société n'autorisaient pas le gérant à admettre des souscriptions éventuelles ni à garantir aux employés la durée de leurs fonctions (Paris, 10 janv. 1861, S. 6L2.188, D. 6L5.462; — Cass., 15 juill. 1863, S. 63.1.415).
553. — Le gérant a capacité pour représenter la société en justice, lanl (Ml demandant qu'en défendant.
554. — Les associés ont le droit de surveiller l'administration du gérant, de vérifier les registres de la société, la caisse, etc. (Pardessus, n. 1018). Mais ils ne peuvent pas s'ingérer dans l'administration (I)uvergier, 307; Troplong, 740).
555. — La révocation du gérant d'une société commerciale doit être publiée (V. aussi en ce sens : Paris, 26 juin 1841, P. 41.2.185 ; — 23 juin. 1857, S. 59.2.95, D. 57.2.208 ; — Gass., 12 janv. 1852, S. 52.1. 193, D. 52.1.53; - Paris, 5 juill. 1859, S. 59.2.553; — Bédarride, n.202. —V. n. 490).
556. — Une question assez grave a été agitée : on s'est demandé si le gérant d'une société, remplacé dans ses fonctions, avait le droit de retenir les pièces, livres et papiers de la société jusqu'au payement des sommes dont il se prétend créancier à raison de sa gestion. Un arrêt de la Cour de cassation, du 17 janvier 1866 (S. 66.1.92, D. 66.1.76), a décidé que le principe consacré par l'art. 1948 G. civ., d'après lequel le dépositaire est autorisé à retenir la chose déposée jusqu'au payement de ce qui lui est dû à raison du dépôt, est applicable au mandataire, qui peut ainsi retenir les objets à lui remis pour l'accomplissement du mandat, tant qu'il n'est pas remboursé de ce qui lui est dû pour l'exécution de ce mandat (En ce sens : Bordeaux, 7 fév. 1866, S. 66.2.184. — Sic: Troplong, Mandat, n. 699; Aubry et Rau, t. 2, § 266 bis, note 7 ; Pothier, Mandai, n. 59). Un pareil droit de rétention a été reconnu en faveur des avoués, quant aux pièces dont ils sont nantis (Gass., 10 août 1870, S. 70.1.318, D. 70.1.41). Mais la Gour suprême repousse l'exercice du droit de rétention réclamé par le gérant d'une société commerciale sur des livres et papiers appartenant à la société, en déniant à ce gérant la qualité de dépositaire mandataire dans les termes de l'art. 1948 (Gass., 29 nov. 1871, S. 71.1.225, D. 71.1. 209).
557. — Le gérant est responsable de son administration. Il répond de toutes les fautes qu'il peut commettre dans sa gestion.
558. — Si plusieurs gérants étaient chargés de l'administration de la société, ils ne seraient pas de plein droit solidairement responsables de leur gestion (Arg. art. 1995 G. civ.). Il faudrait, pour que cette solidarité fût prononcée, qu'il y eût stipulation, ou faute commune (V. anal., n.2272 et suiv. ; — Lyon, 17 avr. 1865, D. 69.2.194).
559. — Le gérant étant un mandataire, la société mandante est tenue d'exécuter les engagements contractés par le mandataire confor-
mément au pouvoir qui lui a été donné (C. civ., art. 1998). — (Comme conséquence de ce principe, Aboyez n. 59 et suiv.) Toutes les dépenses par lui faites dans l'intérêt ou pour l'exécution de son mandat doivent lui être allouées ; ses avances doivent être remboursées ; s'il a subi des pertes, conséquences directes et immédiates de l'accomplissement de son mandat, il doit en être indemnisé (Delangle, n. 152 et suiv.).
560. — Celui qui fait partie de deux sociétés et qui est à la fois gérant de l'une et de l'autre, peut les engager l'une vis-à-vis de l'autre, et arrêter les comptes courants de l'une des sociétés avec l'autre (Cass., 4 déc. 1854, S. 56.1.592, D, 55.1.22).
561. — Lorsque le gérant se retire, il est nécessaire, avons-nous dit (n. 555), de publier cette retraite. A cette condition seulement le gérant se trouve affranchi de toute responsabilité, à raison des dettes postérieures à sa retraite (Cass., 12 janv. 1852, S. 52.1.193, D. 52.1.53).
562. — Lorsque les associés n'ont pas nommé de gérant, ils sont censés s'être réciproquement donné pouvoir d'administrer l'un pour l'autre. Ce que chacun fait est valable, même pour la part de ses associés, sans qu'il ait pris leur consentement, sauf le droit qu'ont ces derniers ou l'un d'eux de s'opposer à l'opération avant qu'elle soit conclue (C. civ., art. 1839).
563. — Lorsqu'il y a plus de deux associés et que l'un d'eux fait opposition à un acte d'administration, les autres doivent être appelés à prononcer. Dans ce cas c'est la majorité qui décide. La loi des majorités forme le droit commun dans toute opération collective (Pardessus, n. 979 ; Malepeyre et Jourdain, p. 61 ; Duvergier, n. 286 ; Troplong, n. 720-721).
564. — Si le nombre des opposants est égal à celui de ceux qui veulent faire l'opération, on doit s'abstenir ; In pari causa melior est causa prohibenlis (Troplong, n. 720 ; Malepeyre et Jourdain, p. 61).
565. — S'il se forme plusieurs opinions sans que l'une d'elles puisse rallier la majorité des suffrages, il est encore de règle qu'il faut s'abstenir (Troplong, n. 723 ; Molinier, n. 312. — Contra : Pardessus, n. 980; Duvergier, n. 289).
566. — Mais la majorité ne doit faire loi qu'en ce qui concerne les mesures d'administration. Quant aux actes de disposition, d'aliénation, de transformation de la société, ils ne peuvent être conclus qu'avec l'unanimité des associés (Pardessus, n. 980 ; Duvergier, n. 287 ; Troplong, n. 721 et 724).
OBLIGATIONS DES ASSOCIÉS RELATIVEMENT AU FONDS SOCIAL
567. — En examinant en détail les règles d'adminisl ration des dillerentes sociétés commereiales, nous aurons ù revenir sur ra[)i)lication des principes que nous venons d'énoncer.
568. — L'art. 1859 C. civ. termine par ces dispositions : «2° Chaque associé peut se servir des clioses appartenant à la société, pourvu qu'il les emploie à leur destination fixée par l'usage et qu'il ne s'en serve pas contre l'intérêt de la société, ou de manière à empêcher ses associés d'en user selon leur droit ; 3» chaque associé a le droit d'obliger ses associés à faire avec lui les dépenses qui sont nécessaires pour la conservation des choses de la société ; 4" l'un des associés ne peut faire d'innovations sur les immeubles dépendant de la société, même quand il les soutiendrait avantageuses à cette société, si les autres associés n'y consentent. »
569. — L'associé non administrateur ne peut aliéner ni engager les choses, même mobilières, qui dépendent de la société (C. civ., art. 1860).
Toutefois, il a été jugé que l'aliénation d'un immeuble faite par un associé sans mandat de ses coassociés est opposable à ceux-ci, lorsqu'ils Font ratifiée, même tacitement (Cass., 20 juin 1840, S. 42.1.833).
SECTION II
OBLIGATIONS DES ASSOCIÉS RELATIVEMENT AU FONDS SOCIAL
570. — L'associé qui prend des fonds dans la caisse sociale pour les employer à ses affaires personnelles en devient débiteur envers la société. Il devient également débiteur des intérêts. L'art. 1846 le dit formellement, et ajoute même que l'associé peut encourir, de plus, amples dommages-intérêts (V. Cass., 24 mars 1901, Gaz. Trib., 28 août 1901).
571. — Les associés doivent les intérêts non pas seulement des sommes qu'ils prennent effectivement dans la caisse sociale, mais aussi de celles qu'ils ont touchées pour la société et qu'ils n'ont pas versées à la caisse sociale (Duvergier, n. 345).
572. — Le gérant qui ne peut justifier d'un déficit de caisse doit les intérêts à compter du jour de la dissolution de la société.
573. — <( Considérant, dit un arrêt de Cassation du 22 mars 1813 (Dalloz, n. 535; S. chr.), que, suivant l'art. 1846 C. civ., l'associé qui a pris des sommes dans la caisse sociale devient de plein droit et sans demande, débiteur des intérêts desdites sommes, à compter du jour où il les en a
tirées pour son profit particulier ; qu'en outre l'associé gérant et caissier peut être regardé comme mandataire ; que, suivant l'art. 1996 du même Code, tout mandataire doit Fintérôt des sommes qu'il a employées à son usage, à dater de cet emploi ; que la Cour de Grenoble, ayant jugé en fait que Taulier n'avait point établi le vol qu'il avait déclaré avoir été commis dans la nuit du 15 au 16 ventôse an VIII, a pu le considérer comme ayant détourné à son profit les sommes constituant le déficit de la caisse, ainsi que la valeur des marchandises dont le produit à la vente n'a point été porté en recette sur le livre de caisse, et conséquemment le rendre passible des intérêts desdites sommes et valeurs, à compter du jour de la dissolution de la société, sans qu'elle ait violé aucune loi. »
574. — Faisons observer avec M. Troplong (n. 545) que l'art. 1846 n'est pas applicable aux sommes que l'associé a prises pour ses besoins personnels conformément au pacte social. Il a été jugé que les intérêts des sommes tirées de la caisse sociale par un associé, en vertu d'une clause de l'acte de société autorisant les associés à faire des emprunts à cette caisse moyennant un intérêt annuel de 5 p. 100, sont soumis à la prescription de cinq ans établie par l'art. 2277, C. civ., lorsqu'il est d'ailleurs reconnu que les associés avaient le droit et la possibilité de régler chaque année leur situation : ces intérêts ne rentrent pas dans le cas de l'art. 1846 C. civ., relatif aux prélèvements non autorisés par les conventions sociales (Cass., 3 déc. 1867, S. 68.1. 60. — Dans le même sens : Bordeaux, 1" août 1865, S. 66.2.182).
575. — Le gérant ne peut, par l'exercice d'une profession rivale, causer un préjudice à la société. Cette règle est applicable à tous les associés. Les associés ne doivent jamais préférer leur intérêt individuel à l'intérêt social. En ce sens il a été jugé : P qu'un associé ne peut rien faire contre l'intérêt social, et qu'il doit même subordonner à cet intérêt supérieur son intérêt particulier (Paris, 26 avr. 1850, S. 50.2.329, D. 50.2.129) ; 2° que la prorogation d'un bail administratif sollicitée et obtenue du ministre par quelques-uns seulement des entrepreneurs de Fexploitation mise en société, et qui seuls avaient figuré dans Tacte d'adjudication doit profiter à leurs coassociés, surtout si la prorogation a été accordée sous forme de marché additionnel (Nîmes, 2 janv. 1839, Dalloz, n. 644).
576. — L'art. 1848 a été inspiré par la même pensée. Il est ainsi conçu : « Lorsqu'un des associés est, pour son compte particulier, créancier d'une somme exigible envers une personne qui se trouve aussi devoir à la société une somme également exigible, l'imputation de ce
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qu'il reçoit de ce débiteur doit se faire sur la créance de la société et sur la sienne dans la proportion des deux créances, encore qu'il eût par sa ({uittancc dirigé Timputation intégrale de sa créance particulière ; mais s'il a exprimé dans sa quittance que l'imputation sera faite en entier sur la créance de la société, cette stipulation sera exécutée. »
577. — L'obligation d'imputer le payement sur la créance sociale n'existe que dans le cas où cette dernière créance est exigible (Duvcrgier, n. 334 ; Troplong, n. 555).
578. — Mais l'art. 1848 n'est pas applicable quand c'est le débiteur qui exige l'imputation (Pardessus, n. 1016 ; Duvergier, n. 336 ; Troplong, n. 559. — Contra: Duranton, t. 17, n. 401 ; Malepeyre et Jourdain, n. 108. — V. sur ces questions d'imputations de payements, Duvergier, op. cit. ; Troplong, op. cit., et Dalloz, n. 545 et s.).
579. — Au cas où un des associés a reçu sa part entière d'une créance sociale, si le débiteur devient plus tard insolvable, cet associé est tenu de rapporter à la masse commune ce qu'il a reçu, encore qu'il ait spécialement donné quittance pour sa part (art. 1849, C.civ.).
SECTION III
RESPONSABILITÉ DES ASSOCIÉS ENVERS LA SOCIÉTÉ
580. — Le principe de cette responsabilité est posé dans l'art. 1850 C. civ., en ces termes : « Chaque associé est tenu envers la société des dommages qu'il lui a causés par sa faute, sans pouvoir compenser avec ces dommages les profits que son industrie lui aurait procurés dans d'autres affaires. »
« La faute dont l'associé répond est la faute même légère, dit M. Bédarride (n. 39). Cependant l'appréciation de sa conduite doit être assez équitable pour qu'on ne lui fasse pas un tort de ce qui ne serait qu'une erreur d'appréciation, comme, par exemple, si, de bonne foi, il s'était abstenu d'une opération qui aurait procuré des bénéfices, ou s'il en avait entrepris une dont il serait résulté une perte. Ce n'est pas par l'événement qu'on doit juger des choses, car le commerce ne voit pas toujours se réaliser les prévisions de celui qui l'exerce. D'ailleurs l'associé ne peut être responsable que dans les limites de sa capacité et de son intelligence. Il remplit son devoir lorsqu'il consacre aux affaires sociales le zèle et le soin qu'il met à diriger les siennes propres* On
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ne saurait donc lui faire un reproche de ne s'être pas conduit comme aurait pu le faire un homme plus habile. Mais la faute relativement acquise, la nécessité d'en réparer les conséquences ne saurait être méconnue, pas même en considération des bénéfices que l'associé aurait, dans d'autres circonstances, procurés à la société. Il n'a fait en cela qu'accomplir un devoir, et cet accomplissement ne peut jamais devenir l'excuse de la faute. »
581. — Mais l'associé répond-il de la faute très légère? M. Delangle (n. 163) se prononce pour raffîrmative :
« De quelque faute que le gérant soit coupable, enseigne-t-il, grave, légère ou très légère, il est responsable. Aucune distinction n'est permise, car la loi ne restreint, par aucune exception, l'application du principe qu'elle a posé. Lorsqu'elle a voulu modérer la règle, elle l'a expressément déclaré. Ainsi, l'art. 1992 C. civ. dispose que si le mandat est gratuit, la responsabilité s'applique moins rigoureusement que s'il est salarié.
t( La doctrine qui tend à subordonner la responsabilité à une appréciation des aptitudes et de la diligence habituelle du gérant, conduirait aux plus absurdes conséquences. Ainsi, un gérant qui laisserait à l'abandon sa fortune personnelle, pourrait impunément négliger les affaires sociales ! Système déraisonnable ; car personne n'est forcé d'être gérant d'une société, et quiconque accepte cette tâche, en accepte les embarras et les devoirs. Ce n'est pas neuf fois sur dix qu'il faut être attentif et soigneux, mais toujours ; toute négligence est punissable ; les associés qui se sont dépouillés des droits inhérents à leur qualité pour centraliser la gestion et éviter les tiraillements et le désordre qu'amène le défaut d'unité, n'ont en réalité d'autre garantie que la responsabilité indéfinie de l'associé gérant. »
582. — M. Troplong, au contraire, exclut la faute très légère : (( Le Code civil, dit-il, n'a pas pour principe de sévir contre les fautes très légères commises dans l'exécution des contrats. La haute prévoyance qui seule en met à l'abri, est trop au-dessus de l'aptitude moyenne de l'homme ; elle exige trop d'efforts sur soi-même, elle commande une attention trop près de l'infaillibilité pour que le législateur l'impose de plein droit dans l'accomplissement des obligations conventionnelles; il se contente de la prudence d'un bon père de famille, terme moyen entre une organisation extraordinaire et l'homme insouciant qui se laisse aller à l'oubli des affaires. Le bon père de famille est le type delà vertu civile que le Code place, avec Aristote, dans la médiocrité. Nul n'est tenu de faire plus que lui ; on n'exige pas la perfection. Nul
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n'est aiilorisc à faire moins que lui, à moins que la loi ou la convention ne limite expressément la mesure ordinaire de la responsabilité.
u Or, l'art. 1850 C. civ. contient-il une de ces restrictions? Nullement. En rendant l'associé responsable des dommages-intérêts causés par sa faute, il se sert d'une formule faite exprès pour placer l'associé sous l'empire des principes généraux relatifs à l'imputation. Quand est-il en faute ? Est-ce dans le cas des plus simples omissions ? Ou bien ne serait-ce pas quand il s'exempte des soins du père de famille diligent? L'art. 1850 affecte de laisser intactes ces questions décidées dans une autre partie du Code civil. »
M. Bédarride (n. 39etsuiv.) se prononce dans le même sens que M.Troplong.C'est, selon nous, la solution la plus équitable (En ce sens : Duvergier, n. 324 et suiv.).
583. — Certaines circonstances peuvent influer plus spécialement sur l'appréciation des actes de l'associé, et rendre cette application plus ou moins sévère. Ainsi, par exemple, si le gérant reçoit un salaire (Duvergier, n. 328; Delangle, n. 164), ou si l'associé s'est immiscé sans droit dans l'administration (Duvergier, n. 329 ; Delangle, n. 164).
SECTION IV
OBLIGATIONS DE LA SOCIETE ENVERS LES ASSOCIES
584. — L'art. 1852 est ainsi conçu : « Un associé a action contre la société non seulement à raison des sommes qu'il a déboursées pour elle, mais encore à raison des obligations qu'il a contractées de bonne foi pour les affaires de la société, et des risques inséparables de sa gestion. »
585. — Ainsi, en premier lieu, l'associé qui a déboursé dans l'intérêt de la société des sommes qui lui appartenaient en propre, doit être remboursé. Si la dépense a été faite de bonne foi et dans la limite des pouvoirs de l'associé, le remboursement doit être intégral (Troplong, n. 602; Duvergier, n. 349). Si en faisant cette dépense l'associé est sorti de ses pouvoirs d'administrateur, la société est tenue au remboursement dans la limite du profit qu'elle a retiré de cette avance (Duvergier, loc. cit.).
586. — L'associé qui n'a apporté que son industrie a droit au remboursement des frais de voyage, de déplacement ou autres qu'il a faits dans l'intérêt commun (Troplong, n. 602).
587. Les déboursés de l'associé produisent intérêts de plein droit
à partir du jour des avances (Delvincourt, t. 3, p. 229 ; Duvergier, n. 348 ; Troplong, n. 603 ; Delangle, n. 152). C'est une juste réciprocité de la disposition de l'art. 1846 (Suprà, n. 570).
588. — L'associé a le droit de se faire indemniser des engagements qu'il contracte dans l'intérêt de la société. Par exemple si, pour faire une opération avantageuse pour la société, l'associé contractait un emprunt en son nom personnel, la société devrait lui fournir les moyens de s'acquitter envers l'emprunteur ; même si l'opération projetée n'avait pas réussi, la société serait encore obligée envers l'associé, s'il a agi de bonne foi et dans la limite de ses pouvoirs (Troplong, n. 605 ; Delangle, n. 152).
589. — L'associé a droit à une indemnité pour le dommage qu'il peut éprouver en gérant les affaires sociales. Par exemple si, en faisant un voyage pour la société, il est dépouillé par des voleurs, il pourra obtenir de ses coassociés le remboursement de ce qu'il a perdu, pourvu toutefois qu'il n'ait emporté avec lui que les valeurs qui lui étaient nécessaires. S'il avait emporté avec lui plus d'argent que ce qui était nécessaire, l'indemnité devrait être restreinte dans les limites du nécessaire (Duvergier, n. 351 ; Troplong, n. 607).
590. — Mais la société ne peut être tenue à aucune indemnité pour les pertes dont elle n'a été pour l'associé qu'une occasion accidentelle ; par exemple, dit Pothier {Société, n. 131), si la société a eu un procès avec une personne qui était amie de l'un des associés, et que cette personne, en haine du procès, ait révoqué un legs qu'elle lui aA^ait fait, quoique cet associé ait souffert cette perte à l'occasion de la société, il n'est pas fondé à prétendre que la société l'indemnise (Duvergier, n. 351 ; Troplong, n. 609 ; Delangle, n. 154).
591. — Dans les trois cas ci-dessus l'indemnité est supportée par la société, c'est-à-dire par chacun des associés et chacun pour sa part. Si l'un des associés est insolvable, la portion de l'indemnité qui serait à sa charge se répartirait proportionnellement entre tous les autres, y compris l'associé créancier de cette indemnité (Duvergier, n. 353 et suiv. ; Troplong, n. 611 et 612).
SECTION V
ENGAGEMENTS DES ASSOCIÉS A l'ÉGARD DES TIERS
592. — Los dispositions du Code civil (art. 1862 à 1864) relatives aux engagements des associés à l'égard des tiers, ne sont pas applicacles en matière commerciale ; nous n'avons donc pas à les étudier. Les engagements des associés commerciaux à l'égard des tiers sont, en effet, différents suivant les différentes espèces de sociétés. Il est certain que l'associé commanditaire n'est pas tenu de la même façon que l'associé en nom collectif. Aussi le lecteur devra-t-il consulter chacun des chapitres réservés aux différentes espèces de sociétés commerciales pour se renseigner sur l'état de la doctrine et de la jurisprudence relative aux rapports des tiers avec les associés.
593. — O^icint aux engagements contractés par un associé en son nom individuel, ils lient son coassocié, si celui-ci en a fait plus tard son affaire personnelle (Cass., 11 niv. an X, S. C. N. 1.1572).
594. — L'emprunt fait par un associé en son nom personnel n'oblige pas la société, bien que la somme prêtée ait été versée dans la caisse sociale, si ce versement n'a eu lieu que pour le compte particulier de l'associé emprunteur et pour le libérer de ce qu'il devait à la société. On ne peut dire, en ce cas, que la somme ait profité à la société, dans les termes de l'art. 1684 C. civ. (Cass., 13 mai 1835, S. 35.1.854, Dalloz, n. 613 ; — 12 mars 1850, S. 50.1.257, D. 50.1.86 ; — 16 fév. 1853, S. 53. 1.209, D. 53.1.47 ; — Aix, 10 nov. 1854, S. 55.2.245. — Sic : Pothier, n. 101 et 105 ; Delvincourt, t. 3, p. 124, note 4 ; Delangle, n. 233 ; Troplong, n. 722 et suiv. ; Alauzet, n. 224. — Contra : Merlin, Qiiest. de dr., V. Société, ^ 5 ; Duranton, t. 17, n. 449 ; Malepeyre et Jourdain, p. 97 ; Duvergier, n. 404. — Voyez aussi sur cette question, n. 866 et suiv. et 880 et suiv.).
595. — L'emprunt contracté par le gérant au moyen de billets à ordre par lui souscrits en vertu des pouvoirs qui lui ont été donnés par une délibération prise contrairement aux statuts qui interdisent tout emprunt, oblige solidairement tous les signataires de la délibération au payement des billets, encore qu'aux termes de l'acte de société ils ne soient tenus aux dettes qu'au prorata de leurs mises sociales (Cass., 22 août 1844, S. 45.1.209, D. 45.1.21).
596. — Les dettes contractées envers un tiers par un associé capa-
ble de s'engager pour elle sont à la charge de la société sans que le créancier ait à s'enquérir de l'emploi qu'auraient reçu les fonds (Duvergier, n. 98).
597. — Lorsqu'une société a été formée pour l'exploitation d'un fonds de commerce acquis par un des associés qui en a fait l'apport, et que le vendeur (non payé) de ce fonds a été inscrit comme créancier sur les livres sociaux et reconnu pour tel dans tous les actes se rattachant à la société, cette créance peut être considérée comme constituant non une dette personnelle de l'associé acquéreur, mais une dette sociale (Gass., 13 juin 1866, S. 67.1.354),
Et cela, non seulement dans les rapports des associés entre eux, mais aussi vis-à-vis des autres créanciers sociaux, bien que mention de cette dette n'ait pas été insérée dans les publications de l'acte de société faites en vertu des art. 42 et 43 G. com. (lesquels n'exigent pas une telle mention), si d'ailleurs les énonciations de l'acte de société les mettaient à même de connaître l'importance des apports et des charges qui les grevaient (Même arrêt).
598. — L'associé gérant qui se démet de ses fonctions en faveur d'un tiers n'est pas, par cela seul, réputé se retirer de la société ; en conséquence, il reste responsable vis-à-vis des tiers des dettes sociales postérieures à sa démission (Gass., P"" juill. 1841, S. 41.1.855, Dalloz, n. 1320. — Contra (s'il y a eu publication de la démission) : Gass., 12 janv. 1852, S. 52.1.193, D. 52.1.53. — V. aussi n. 490).
599. — Un associé, bien que membre du conseil d'administration, peut valablement contracter avec la société, et notamment lui faire un prêt ; il suffit pour la validité du contrat que la société soit régulièrement représentée par les autres membres du conseil d'administration (Gass., 7 mai 1844, S. 45.1.53, D. 51.5.495).
600. — Les actionnaires d'une société dont le gérant a fait des actes préjudiciables à leurs intérêts n'ont pas d'action en responsabilité contre un tiers qui a figuré à ces actes, s'ils ne prouvent pas que ce tiers a eu connaissance du préjudice qui pouvait en résulter (Bordeaux, 6 mars 1858, joint à Gass., 17 janv. 1870, S. 70.1.217, D. 70.1.110).
601. — Le tiers quia reçu en dépôt des valeurs sociales avec obligation de les remettre au gérant selon les besoins sociaux, est libéré jusqu'à due concurrence au moyen des remises par lui effectuées, alors même que le gérant, au lieu d'en faire emploi pour les afïaires de la société, les aurait appliquées à ses afl'aircs personnelles, quand d'ailleurs aucune convention spéciale ne rend le tiers dépositaire responsable de l'emploi des fonds ou valeurs, et qu'il ne s'est établi aucun
concorl rraudulcux entre lui et le gérant (Cass., 28 janv. 1861, S. 01. 1.44(), I). 61.1.56 et, sur renvoi, Angers,15 juin 1861, I). 61.2.130).
602. — Le principe suivant lequel les créanciers d'une société doivent être préférés, sur l'actif social, aux créanciers personnels des associés, s'applique même au cas où la dissolution de la société a été opérée antérieurement à la naissance des créances de ces derniers, par un fait non réellement ou légalement connu des tiers, tel que la réunion consentie secrètement de tous les droits des associés sur la tête d'un seul. — Ainsi, les créanciers personnels de celui-ci, auxquels il a conféré une hypothèque sur les immeubles de la société postérieurement à une semblable dissolution, ne peuvent, dans la distribution du prix de ces immeubles, se prévaloir de leur droit hypothécaire à rencontre des créanders sociaux (Cass., 9 août 1859, S. 60.1.470).
603. — Lorsqu'une somme annuelle a été promise à un tiers pendant la durée d'une société, comme dédommagement de certaines renonciations de sa part, sous la condition que le paiement de cette somme serait suspendu pendant tout le temps que la société aurait à lutter contre la survenance d'une entreprise rivale, il y a violation de la convention par le fait de la société qui, sans lutter avec une telle entreprise, a traité au contraire avec elle, et s'est mise volontairement en liquidation. Par suite, et en ce cas, la société est tenue du paiement de la somme annuelle promise par elle, pendant tout le temps qu'elle devait durer (Nîmes, 19 mai 1852, S. 53.2.614, D. 55.5.297).
604. — Les créanciers personnels des associés ne sont pas créanciers de la société ; ils ne peuvent donc poursuivre le paiement de leurs créances contre le fonds social, qui est affecté par préférence aux engagements de la société (Paris, 10 déc. 1814, S. chr. ; — Grenoble, 1" juin 1831, S. 32.2.591, Dalloz, n. 629 ; — Pardessus, n. 975 ; Duranton, t. 17, n. 457 ; Duvergier, n. 405 ; Delangle, n. 14 et suiv. ; Troplong, n. 865 ; Aubry et Rau d'après Zachariœ, t. 8, § 583, note 5).
605-606. — Les immeubles sociaux sont pendant toute la durée de la société la propriété de celle-ci (V. siiprà, n. 225 et s.).
607. — Indépendamment de l'action que les créanciers de la société ont contre la société, ils ont un droit égal à celui des créanciers personnels de l'associé sur les biens particuliers de celui-ci (Duvergier, n. 406). M. Duranton (t. 17, n. 458) estime que si les créanciers de la société demandent à être payés par préférence sur les biens de la société, ils doivent souffrir que les créanciers personnels de l'associé soient payés par préférence à eux sur les biens personnels de l'associé.
608. — La mise sociale d'un associé peut, d'après un arrêt de la Cour de Paris du 13 août 1834 (S. 34.2.674, Dalloz, n. 635), être saisie et vendue dans les formes prescrites pour la saisie et la vente des rentes constituées. Mais cette hypothèse ne peut se réaliser que dans le cas où l'acte de société contient une stipulation expresse permettant de la part de l'associé la cession de ses droits : sans cela les créanciers ne pourraient faire vendre la part sociale de leur débiteur, car la disparition de l'associé entraînerait la dissolution de la société.
609. — Le créancier personnel d'un associé n'a aucun droit de suite sur les effets sociaux, mais seulement sur la part de son débiteur dans ces effets. En conséquence, il n'a pas à se plaindre du jugement qui, en validant la saisie-arrêt par lui pratiquée sur des fonds appartenant à la société, a ordonné que les sommes arrêtées resteraient aux mains du tiers saisi pendant le temps accordé au débiteur pour arriver à la liquidation de la société (Rennes, 9 juin 1815, Dalloz, n. 1671).
610. — L'associé qui est personnellement débiteur d'un débiteur de la société ne peut opposer la compensation de sa dette avec celle qui est due à la société (Troplong, n. 79 ; Duranton, t. 12, n. 432 ; Massé, t. 5, n. 398).
611. — Un créancier de la société qui est en même temps débiteur personnel de l'un des associés peut opposer à cet associé la compensation de ce que lui doit la société jusqu'à concurrence de la part de cet associé dans la société (Duranton, t. 12, n. 432 ; Massé, t. 5, n. 400).
612. — La Cour de Bordeaux a été appelée à apprécier la question de savoir si la révocation du mandataire d'une société commerciale pouvait être opposée aux tiers qui ont continué de bonne foi leurs relations avec ce mandataire, dans l'ignorance de sa révocation. Elle a résolu cette question par la négative et décidé que le dépôt de l'acte public de révocation dans l'étude d'un notaire de la localité où se trouve le siège de la société, ainsi que l'insertion de l'avis dans un journal d'annonces, par exemple les Affiches Parisiennes, étaient insuffisants pour faire présumer que les tiers avaient eu connaissance de la révocation du mandat : les changements de cette nature devant, d'après l'usage, être portés, par des circulaires, à la connaissance du commerce et particulièrement de ceux avec lesquels la société a entretenu des relations d'affaires.
Cette décision est très importante et nous croyons utile d'en reproduire le texte :
« La Cour: — Attendu qu'il est constant que, depuis 1861, Sichel, qui exploitait une fabrique de stéarine à Saint-Denis, a traité des
alîairos nombreuses et importantes avec Dordé et Cic de Bordeaux ; qu'il leur expédiait en consignation des quantités considérables de marchandises, et tirait sur eux pour se couvrir ; que toutes ces opérations ont été faites et les traites signées par Gressin, employé de Sichel, et par procuration de celui-ci ; qu'au mois de mai 1864, Dordé et Cie, reçurent l'ordre de iaire vendre en vente publique les marchandises dont ils étaient détenteurs pour se couvrir de leurs acceptations de diverses traites tirées sur eux, montant ensemble à 30.000 fr. ; que cette vente n'ayant produit que 23.390 fr., ils restèrent à découvert d'une somme de 6.610 fr. pour laquelle ils tirèrent quatre traites sur Sichel, à diverses échéances ; que ces traites ayant été protestées faute de payement, et remboursées par Dordé et Cie aux tiers porteurs, Sichel a été condamné par défaut à leur payer ladite somme, et que, sur son opposition, cette condamnation a été maintenue par un autre jugement, également rendu par défaut le 24 octobre 1864 ;
« Attendu que, sur l'appel qu'il a interjeté de ces deux jugements, Sichel conteste la demande de Dordé et Cie, prétendant que, dès le 28 février 1863, il s'était retiré de l'exploitation de la stéarinerie de Saint-Denis, aux opérations de laquelle il était resté étranger depuis cette époque, et avait révoqué, par acte public, la procuration qu'il avait donnée à Cressin au mois d'août 1862 ;
« Mais attendu qu'il est de principe que la révocation du mandat n'est pas par elle-même un acte suffisant pour éclairer les tiers ; que le mandant ne cesse pas d'être obligé envers ceux qui, ayant l'habitude de traiter avec le mandataire, ont continué de bonne foi leurs opérations avec lui, dans l'ignorance du retrait du mandat dont ils le savaient investi ; qu'il n'est nullement établi que Dordé et Cie aient connu la révocation par Sichel de la procuration en vertu de laquelle Cressin entretenait avec eux, au nom et pour le compte dudit Sichel, des relations d'affaires très actives et suivies sans interruption ; que l'acte public de révocation déposé dans l'étude d'un notaire à Paris, l'avis inséré dans les Affiches Parisiennes, que Sichel avait cessé d'exploiter l'établissement de Saint-Denis depuis le 1" mars 1863, sont insuffisants pour faire présumer que Doré et Cie aient eu connaissance, à Bordeaux, de ces changements, alors surtout que les relations continuaient comme par le passé avec Cressin, agissant toujours au nom de Sichel, en vertu de sa procuration, et se servant de la même griffe portant cette indication, laissée en son pouvoir ;
« Qu'il est d'ailleurs d'usage dans le commerce que, lorsque des changements de cette nature surviennent dans la constitution d'une maison
OU dans ses moyens d'action, ils sont portés par des circulaires à la connaissance du commerce en général, et particulièrement de ceux avec lesquels elle a entretenu des relations d'affaires ; que Sichel n'a pas pris cette précaution ; qu'il est certain qu'il n'a donné aucun avis à Dordé et Cie, et que cependant il a connu les opérations que Gressin continuait comme par le passé, au nom de lui Sichel et comme fondé de pouvoirs, puisque l'une des traites tirées sur lui a été protestée en parlant à sa personne, le 27 juin 1864 ; qu'il suit de là que la procuration du 4 août 1862, révoquée par l'acte du 28 février 1863, n'est pas celle en vertu de laquelle Gressin entretenait, au nom et pour le compte de Sichel, des relations avec Dordé et Gie, depuis l'année 1861, ou que n'ayant pas fait connaître à Dordé et Gie le retrait de sa procuration, et ne prouvant pas qu'ils en aient eu connaissance, et même encore leur connivence témérairement alléguée, il est personnellement tenu envers eux des suites des opérations qu'ils ont continuées de bonne foi avec Gressin agissant comme précédemment en son nom et en vertu de ses pouvoirs. » (Bordeaux, 2 juin 1869, S. 70.2.4, D. 70. 2. 220 ; — Anal., Gass., 27 nov. 1861, S. 63.1.188, D. 62.1.483.)
DE LA DISSOLUTION ET DE LA LIQUIDATION. — DU PARTAGE
SECTION I
DES DIFFERENTES MANIERES DONT LA SOCIETE PREND FIN ET DES EFFETS DE LA DISSOLUTION
613. — L'art. 1865 G. civ. énumère cinq causes de dissolution de la société, u La société finit, dit cet article : 1° par l'expiration du temps pour lequel elle a été contractée ; 2° par l'extinction de la chose ou la consommation de la négociation ; 3" par la mort naturelle de quelqu'un des associés ; 4° par la mort civile (la mort civile est aujourd'hui abolie : L. 31 mai 1854), l'interdiction ou la déconfiture de l'un d'eux ; 5" par la volonté qu'un seul ou plusieurs expriment de n'être plus en société. »
614. — Première cause. — Expiration du terme convenu pour ta durée de ta société. — La société étant un contrat consensuel ne sau~ rait exister sans le consentement de toutes les parties ; lors donc que dans l'acte constitutif les associés ont fixé l'époque à laquelle ils entendaient mettre fin à la société, la dissolution s'opère de plein droit à la date fixée. Cette limitation de durée peut être faite de deux façons différentes, soit que les associés fixent une date précise, soit qu'ils assignent pour terme à la société un événement futur (Delangle, n. 633).
615. — « Lorsque l'événement qui doit mettre fin à la société, dit M. Dalloz (n. 639), est futur et incertain, la dissolution est conditionnelle. Il ne faut pas confondre la dissolution conditionnelle avec la résolution conditionnelle d'une société : la première ne produit d'effet que pour le temps qui suit l'accomplissement de la condition, elle laisse subsister pour le passé les effets de la société ; la seconde, au contraire, anéantit la société même pour le passé, suivant l'effet ordinaire de toute condition résolutoire. »
616. — On peut soumettre la dissolution h une condition positive
OU à une condition négative. Dans la première hypothèse, la dissolution a lieu lorsque l'événement s'accomplit ; dans la seconde, elle ne s'opère qu'au moment où il est bien certain que l'événement ne s'accomplira pas. Ainsi il a été jugé que lorsqu'une société pour l'exploitation de mines concédées par le gouvernement a été contractée sous la condition de dissolution en cas de non-exploitation (sans fixation de délai), la société est dissoute par le fait seul de la révocation de la concession avant toute exploitation ; tellement que si, plus tard, un des associés devient concessionnaire pour son compte personnel, les autres associés sont sans droit pour prendre part à cette concession (Cass., 17 déc. 1834, S. 35.1.651, Dalloz, n. 640).
617. — Il est un cas où l'expiration du terme n'entraînerait pas la dissolution de la société : c'est celui où les parties, ayant calculé approximativement la durée des opérations sociales, auraient, d'après cette base, fixé le terme de la société. Dans cette hypothèse, la société se prolongerait jusqu'à l'achèvement des opérations : car les parties se sont proposé principalement pour but cet achèvement, et l'erreur par elles commise dans leurs prévisions ne peut empêcher que les affaires sociales reçoivent leur solution (Sic : Duvergier, n. 414 ; Troplong, n. 871 ; Bédarride, n. 47 ; Delangle, n. 633). Il a été jugé, en ce sens, que la société formée pour l'exécution de travaux à faire pour le gouvernement dans un certain délai, ne prend pas fin à l'expiration du délai indiqué s'il apparaît que ce délai n'a été fixé que comme devant être la fin probable des travaux (Bruxelles, 13 janv. 1810, S. 10.2.215, Dalloz, n. 643. — Dans le même sens : Nîmes, 2 janv. 1839, S. 39.2.74. —V. Anal., Cass., 1836, S. 37. 1.157, Dalloz, n. 644).
618. — Lorsque la dissolution a lieu de plein droit, tous les associés, leurs héritiers ou ayants cause peuvent l'invoquer (Pont, n. 729 ; Guillouard, n. 319).
Les créanciers d'un des associés exerçant en vertu de l'art. 1166 les droits de leur débiteur peuvent aussi se prévaloir de la dissolution (Lyon-Caen et Renault, n. 336; — Trib. Seine, 24 mai 1897, J. Soc, 1898. 75).
619. — Mais la dissolution par expiration du terme n'est pas inéluctable pour les associés, qui peuvent proroger d'un commun accord, la société. Aux termes de l'art. 1866 cette prorogation doit être établie par écrit. Cette disposition a soulevé pour les sociétés civiles la question de savoir si l'écrit était absolument nécessaire. Nous n'entrerons pas dans l'examen de cette difficulté, mais en ce qui concerne les sociétés commerciales nous n'avons qu'à renvoyer le lecteur à ce que
nous avons dit (n. 315 01 siiiv.) sur la constitution des sociétés. Toutes CCS règles sont applicables à la prorogation.
620. — La prorogation peut être tacite et résulter de ce que les associés ont continué les o})érations sociales après l'expiration (Cass., 24 déc. 1877, S. 78.1.321). Les tiers qui ont intérêt à le faire peuvent établir la prorogation par les moyens de preuve qu'ils ont le droit d'invoquer pour démontrer l'existence de la société (V. siiprà, n. 323. — Adde : Cass.,2 mars 1897, J. Soc, 1897.262 ; — Rouen,30 janv. 1895, J. Soc, 1895. 317).
Une société constituée pour l'exploitation d'une concession et qui obtient une prolongation de la concession est censée s'être provoquée pour la durée de la prolongation de concession (Cass., 7 fév. 1870, D. 70.1.303).
621. — Nous pensons qu'une société prorogée, que ce soit avant l'expiration du terme primitivement fixé ou au moment de ce terme, constitue une société nouvelle (Laurent, n. 371 ; Guillouard, n. 286 ; Baudry-Lacantinerie, n. 791. — Contra: Troplong, n. 915; Pont, n. 686).
622. — De même que les parties peuvent proroger la société arrivée à son terme, de même elles peuvent avancer l'époque de sa dissolution par l'accord unanime de leurs volontés. Mais dans ce cas un acte formel de dissolution est nécessaire, et un associé ne pourrait établir par témoins qu'une société a été dissoute avant son termepar convention verbale, — à moins que les statuts n'aient conféré le pouvoir de dissolution à la majorité des associés (Cass., 29 fév. 1888, D. 88.1.424).
623. — Deuxième cause. — Extinction de ta chose ou consommation de Vopération. — Le terme d'une société n'a pas toujours besoin d'être stipulé. 11 résulte quelquefois de la nature même de la société, par exemple si deux^ou plusieurs personnes se sont associées pour se livrer à une opération déterminée. En ce cas, l'expiration de la société est fixée à l'achèvement de l'opération. De même la perte absolue des choses composant le fonds social entraîne la dissolution, — à moins que les associés ne remplacent ce qui a péri, afin de rester associés et d'atteindre le but qu'ils se sont proposé (Troplong, n. 938-939 ; Delangle, n. 634-635).
624. — Si une partie seulement du fonds social a péri, et que cette partie soit assez importante pour rendre la chose impropre à la destination sociale, la société est dissoute (Malepeyre et Jourdain, p. 292 ; Troplong, n. 940 ; Pont, n. 694 ; Guillouard, n. 189 ; — Paris, 13 nov. 1896, J. Soc, 1897. 115).
625. — 11 est possible que ce soit précisément la mise de l'un des associés qui ait péri. L'art. 1867 dispose pour ce cas :
« Lorsque l'un des associés a promis de mettre en commun la propriété d'une chose, la perte survenue avant que la mise en soit effectuée opère la dissolution de la société par rapport à tous les associés.
La société est également dissoute dans tous les cas par la perte de
la chose, lorsque la jouissance seule a été mise en commun et que la propriété en est restée dans la main de l'associé. Mais la société n'est pas rompue par la perte de la chose dont la propriété a déjà été apportée à la société. »
L'interprétation de l'art. 1867 a soulevé de nombreuses difficultés. M. Bédarride a donné de cette disposition un commentaire lumineux :
« Relativement à la mise des associés, écrit l'éminent commentateur du Code de commerce (n. 51 et suiv.), la loi distingue: ou elle n'est encore que promise, ou elle est déjà effectuée. La mise n'est que promise, lorsque l'acte de société étant signé et l'apport de chacun des associés convenu, on a fixé l'époque à laquelle devra commencer la société. Jusque-là, en effet, cette société n'est qu'un projet définitif, qui ne se convertira en acte que du jour où elle se livrera aux opérations qu'elle s'est proposées pour objet. Conséquemment, si la chose promise vient à périr avant, cette perte est pour le compte exclusif de celui qui s'était engagé à la verser, par cette raison décisive que la société n'existant pas encore ne pouvait en avoir la propriété, et que la chose périt pour son propriétaire. Que si la société fonctionne déjà, il n'y aura également que mise promise si le versement de l'apport a été subordonné à l'expiration d'un délai ou à la réalisation d'une condition ou d'un événement futur. Ainsi j'adhère à une société déjà existante, et je promets de verser pour mise de fonds une chose déterminée ; mais, n'ayant pas au moment où je m'engage la libre disposition de cette chose, je stipule que je ne la livrerai que dans le délai d'un ou de plusieurs mois. Ou bien la chose que je promets ne sera en ma possession que plus tard et je ne prends l'obhgation de la livrer qu'après que je l'aurai reçue moi-même. Supposons que je me sois engagé à verser une marchandise qui m'est expédiée sur un navire désigné, à l'arrivée duquel je devrai opérer le versement. Dans l'un et l'autre cas, la société est conditionnelle et soumise à un événement futur et incertain ; il y aura sans doute dans le contrat un lien de droit, mais l'efficacité de ce lien sera elle-même subordonnée à la réalisation de la condition, laquelle est nécessairement, dans les
exemples que nous avons pris, la libre disposition de la chose à l'expiration du délai convenu, l'heureuse arrivée du navire porteur de la marchandise. Conséquemment, la perte de la chose rendant cette réalisation impossible dissout la société, ou plutôt empêche que la société ait jamais existé autrement qu'en promesse.
« D'autre part, cette perte ne saurait concerner que l'associé, puisqu'il n'aurait perdu la propriété de la chose que si au temps voulu il avait été en mesure de la livrer, ce qu'il n'a jamais l'ait, ce qu'il n'a pu faire.
« Si la mise consiste dans le transfert de la propriété et qu'elle ait été effectuée, la perte est pour le compte de la société ; elle ne produirait pas d'autres effets que toute autre perte survenue pendant la durée de la société, et dont chaque associé doit supporter sa part ; elle ne dissoudrait donc pas la société à moins que la chose perdue ne fût l'objet principal de l'association. Dans ce cas, la perte portant sur le capital, elle rentrerait sous l'application de l'art. 1865.
« Ici la difficulté ne saïu^ait s'offrir sur l'effet de la perte ; elle ne peut porter que sur la condition exigée par la loi. Quand devra-t-on considérer la mise comme effectuée ?... Faudra-t-il que l'obligation ait été suivie d'une tradition effective ?...
« Ces questions pourraient être douteuses, si les principes généraux du droit ne les avaient déjà formellement résolues. Or, les art. 711, 1138 et 1583 sont on ne peut plus précis.
« Du jour donc où la livraison a dû s'opérer, c'est-à-dire, dans l'espèce, du jour où la société a réellement commencé ses opérations, la tradition s'est réalisée par le seul effet de la loi et de la convention, la propriété de toutes les mises a été acquise : elles sont donc de plein droit effectuées. »
M. Pardessus enseigne le contraire. « L'art. 1867, dit-il, a fait une sage exception aux principes ordinaires, une concession spéciale au contrat de société, qui, ayant un besoin essentiel de l'objet promis, ne peut être parfait que par la tradition effective. » Cette doctrine tend à créer une exception que rien n'autorise, à notre avis. Le besoin qu'éprouve la société de l'objet qui y a été versé ne peut être plus urgent que celui du créancier ou de l'acquéreur, dans les hypothèses des art. 1138 et 1583. Or, puisque pour ceux-ci ce besoin n'a pas été pris en considération, on ne voit pas pourquoi on déciderait le contraire pour les associés. D'ailleurs, si en fait le besoin était aussi urgent que le suppose M. Pardessus, il est évident que la société aurait pris la précaution de mettre l'associé en demeure par l'un des modes indiqués
par l'art. 1139 C. civ. Dans ce cas, la perte ultérieure demeurera pour
le compte exclusif de celui-ci. En l'absence de celte précaution, le principe Res périt domino ne comporte aucune exception. Or, la société, du jour de sa constitution définitive, est tellement propriétaire de l'universalité des mises, qu'elle perçoit de plein droit les intérêts ou les fruits de chacune d'elles. « Mais, disent MM. Malepeyre et Jourdain, si les dispositions de l'art. 1138 C. civ. étaient applicables aux sociétés, il est évident que la perte arrivée après la promesse, mais avant la tradition, ne détruirait pas la société ; elle n'est rompue que parce qu'elle n'a jamais été propriétaire et que l'associé étant dans l'impossibilité de remplir son obligation, la convention synallagmatique est brisée. » Cet argument est au moins étrange, car le principe admis, et il est incontestable, on ne voit pas le profit qu'il y a à retirer de ces conséquences par rapport à la difficulté que nous examinons. Dans le cas de mise promise, la société n'est pas propriétaire, par l'excellente raison qu'elle n'aura d'existence légale que par le complément de faits ultérieurs. Tantôt ce sera une simple promesse de société, semblable à une promesse de vente, in futiiruin, et incapable de transférer la propriété de plein droit et immédiatement, tantôt ce sera une société conditionnelle, dans laquelle les deux parties ont dû se borner à convenir de la destination de la chose, soit parce que cette chose n'existait pas encore, soit parce qu'on n'en avait pas la libre disposition. Qu'y a-t-il de commun entre ces hypothèses et celle oi^i il s'agit de société pure et simple, parfaite et actuelle ? Faudra-t-il, parce que dans les unes la société n'a jamais été propriétaire, décider qu'il en doit être de même pour cette dernière ? C'est précisément ce qu'il fallait juridiquement démontrer. Or, M. Pardessus, MM. Malepeyre et Jourdain l'admettent, mais ne le justifient en aucune manière. Leur doctrine est donc inadmissible, car elle aurait pour résultat d'aller chercher dans l'art. 1867 le renversement des principes fondamentaux du Code sur reflet de l'obligation de livrer. Non, dit M. Troplong, l'art. 18G7 n'exige pas la tradition pour la saisine sociale ; non, il ne fait pas de la société un contrat parfait par la chose ; il s'harmonise à merveille avec les règles du contrat de vente, auquel l'art. 1845 compare le contrat de société. Enfin l'art. 1867 s'occupe de l'hypothèse où la mise de fonds se composant de la jouissance, la propriété des choses n'a pas cessé d'appartenir à l'associé. Leur perte faisant naturellement cesser la jouissance, amène naturellement et nécessairement la dissolution de la société. Ici, il n'y a plus de distinction entre la mise promise ou effective. La dissolution est encourue dans tous les cas. Telle est la disposition formelle de l'art. 1867-
DES EFFETS DE LA DISSOLUTION i6â
11 rcsulle de là (lue le législateur a considéré la mise de fonds consislant en jouissance comme devant se renouveler elTectivement à chaque nouvelle perceplion.
Dès lors, l'associé n'est en mesure de remplir son obligation et ne la remplit en eflct que tant (jue l'existence de la chose laissera la possibilité de percevoir à toutes les époques. Si la chose vient à périr dans l'intervalle, Tassocié n'a plus de mise de fonds dans l'avenir, et la société manquerait dès lors d'une de ses conditions les plus essentielles. Ainsi, l'associé apportant dans la communauté la jouissance des choses dont il retient la propriété, est tenu de l'assurer à la société pendant toute sa durée.
A quelque époque que le contraire se réalise, il n'y a plus de mise de fonds, et, suivant les principes que nous avons exposés, il n'y a plus de société possible.
Mais cela ne se trouve acquis que dans l'hypothèse où la chose dont la jouissance a été mise en communauté n'est pas de celles qui se détériorent par l'usage ; car, aux termes de l'art. 1851, s'il s'agissait d'une chose qui se détériore en la gardant, si elle est destinée à être vendue, ou si elle a été mise dans la société sur une estimation portée par un inventaire, elle est aux risques de la société. Conséquemment, la perte ultérieurement survenue étant à sa charge exclusive, n'exerce aucune influence sur le lien social.
Le véritable motif de dissolution, dans les hypothèses de l'art. 711, est donc dans le défaut de mise sociale chez l'associé dont la chose a péri.
La dissolution pourrait donc être empêchée par l'apport d'une autre chose équivalente. Mais il en est du remplacement de la mise comme de sa constitution, il doit être volontairement accepté par tous les associés. Quelle que soit l'offre qui serait faite, il suffit qu'un seul d'entre eux refuse de l'accepter pour que la dissolution soit acquise. Voilà pourquoi, contrairement à l'avis de M. Troplong, nous considérons comme de plein droit la dissolution s'opérant par l'extinction de la chose. Sans doute, la loi ne s'oppose pas à ce que les intéressés y renoncent, mais aucun d'entre eux ne saurait être contraint à le faire. (Consultez encore sur l'interprétation de l'art. 1867 et sa conciliation avec le n, 2 de l'art. 1865 : Touiller, t. 7, n. 457 et suiv. ; Pardessus, t. 4, n. 998 ; Malepeyre et Jourdain, n. 65 et 461 et suiv. ; Duranton, t. 17, n. 467 ; Duvergier, n. 421; Fœlix, R. étrang., 2e série, t. 4, p. 353 ; Troplong, n. 916 et suiv. ; Aubry et Rau, t. 3, § 384, n. 5, p. 412 ; Massé et Vergé sur Zachariœ, t. 4, § 720, n. 7 ; Massé, t. 4, n. 2345 et
suiv. ; Etienne, R. ëtrang,,i. 8, p. 353 ; Guillouard, n. 153; Pont, n. 377 et suiv. et 403 et suiv.).
626. — Si Tun des membres d'une société commerciale réunit dans ses mains toutes les actions représentant le capital social, cette société peut, d'après les circonstances, être réputée avoir de ce fait cessé d'exister, bien qu'elle n'ait été dissoute ni par l'expiration du terme pour lequel elle avait été fondée, ni par un acte exprès de dissolution ; en sorte que le sociétaire possesseur des actions a pu valablement vendre en son nom personnel les biens de la société à un tiers qui en est ainsi devenu lui-même propriétaire (Gass., 10 avr. 1867, S. 67.1.277, D. 67.1.397 ; - 7 fév. 1881, S. 81.1.276, D. 81.1.267 ; — Seine, 18 nov. 1890, R. Soc, 91.109).
Les créanciers avec lesquels cet acquéreur a ultérieurement traité à propos des biens par lui acquis, ne sont pas admissibles à contester, soit respectivement entre eux, soit contre l'acquéreur, les effets de la dissolution de la société et à prétendre qu'elle ne leur est pas opposable, parce qu'elle n'a pas été publiée conformément aux art. 42 et 46 G. com. (Même arrêt. — Gonf. : Gass. 16 juin 1862, D. 62.1.425).
627. — Jugé également que la réduction du capital social à un chiffre dont l'insignifiance met la société hors d'état de fonctionner, peut être réputée équivaloir à l'extinction de la chose, et à ce titre, autoriser les juges à prononcer la dissolution de la société (Gass., 16 juin 1873, S. 73.1.386, D. 74.1.61).
628. — De même la réalisation de tout l'actif social entraîne la dissolution {J. du not., 1897.753).
629. — Troisième cause. — Mort naturelle d'un des associés. — A moins de convention contraire, la mort de l'un des associés entraîne la dissolution de la société. Telle est la règle en matière de société civile. Gette règle n'est pas applicable aux sociétés par actions, nous le verrons plus tard (Delangle, n. 642 et suiv.). Mais elle s'applique aux sociétés en nom collectif et aux sociétés en commandite lorsque c'est le gérant qui se trouve frappé par la mort.
630. — Gependant il a été jugé que la dissolution des sociétés par suite de la mort de l'un des associés n'est pas de l'essence du contrat de société. Ainsi une société formée entre des cohéritiers dans le but de continuer les opérations commerciales de leur auteur, ne se dissout point nécessairement par le fait seul du décès de l'un des coassociés, dont les autres sont les héritiers ((^aen, 8 mars 1842, S. 42.2.337, Dalloz, n. 720). Mais cette décision paraît un peu trop absolue.
631. — Il est généralement admis, en effet, que la mort de l'associé
dissout de plein droit la société aussi bien h l'égard des tiers qu'à l'égard des associés entre eux, à moins que la continuation de la société n'ait été d'avance stipulée dans l'acte de société (Cass., 10 nov. 1847, S. 48.1.5, D. 47.1.353. — V. sur cet arrêt les observations de M. Troplong, B. de légisL, 1848, t. 1, p. 5). Tous les droits et toutes les obbgations résultant de faits antérieurs au décès de l'associé décédé passent donc sur la tête de son héritier. Tout ce qui est postérieur reste étranger à l'association. Néanmoins, si le défunt avait commencé une opération que la mort l'eût empêché de conduire à fin, son héritier serait tenu de la terminer (Duvergier, n. 437 ; Troplong, n. 893). Mais l'obligation de terminer l'affaire n'est pas absolue. Ainsi l'héritier mineur n'y est pas tenu, pas plus que l'héritier du sexe féminin. Ni l'un ni l'autre ne possèdent l'aptitude nécessaire pour administrer une société (Troplong, loc. cit.).
632. — Les bénéfices de l'opération commencée par l'héritier décédé et terminée par son héritier sont communs.
633. — Bien entendu les opérations commencées avant le décès de l'associé par ses coassociés doivent être terminées par ces derniers dans l'intérêt commun. Il résulte même de l'art. 1868 que l'héritier du décédé participe aux droits acquis depuis le décès de son auteur, lesjquels sont une suite nécessaire de ce qui s'est fait antérieurement (Troplong, n. 895).
634. — Quant aux opérations commencées par les associés du défunt après le décès, il faut faire une distinction : si au moment où ils les ont entreprises ils connaissaient le décès, ces opérations leur restent propres ; si, au contraire, ils ignoraient le décès, cette ignorance a pour effet de prolonger fictivement l'existence de la société quant aux opérations dont il s'agit (Duvergier, n. 438 ; Troplong, n. 901 ; Massé et Vergé sur Zachariae, t. 4, § 720, note 11).
635. — La stipulation que la société continuera avec les héritiers des associés, ou seulement avec ceux d'un des associés ou de plusieurs d'entre eux, est parfaitement valable et empêche la dissolution de la société (C. civ., art. 1868).
636. — La clause portant que malgré le décès de l'un des associés la société continuera entre les survivants, à charge de rembourser aux héritiers leur part sociale, est valable, et la dissolution n'en peut être demandée (Paris, 8 janv. 1861, T. C. 10.278; — Com. Seine, 6 fév. 1861, T. C. 10.300; — Lyon, 8 juin. 1864, T. C. 14.142). De même pour la stipulation aux termes de laquelle la raison sociale qui comprend le nom du défunt ne sera pas changée, et l'associé qui succède
ne peut exiger que ce nom soit remplacé par le sien (Paris, 8 janv. 1861, supra).
Et si la clause a été insérée dans les publications, il n'est pas besoin de la publier de nouveau, lors du décès [Ibid.).
637. — Mais la stipulation, dans un acte de société, que l'un des associés sera, en cas de décès, remplacé de plein droit par l'un de ses enfants dénommé, n'est pas obligatoire pour celui-ci, alors qu'il y est demeuré étranger, et quand bien même il aurait accepté purement et simplement la succession de son père (Caen, 10 nov. 1857, S. 59.2.31, D. 59.2.50).
638. — La clause de continuation avec l'héritier produit son effet, quel que soit le titre auquel il succède à l'associé : que ce soit à titre d'héritier légitime, de légataire universel ou à titre universel (Duvergier, n. 440 ; Troplong, n. 952 ; Delangle, n. 655). Mais si l'associé qui meurt était gérant, les pouvoirs dont il était investi ne passent pas de droit à ses héritiers (Delangle, n. 649).
639. — Lorsqu'il a été stipulé que, en cas de mort de l'un des associés, la société continuerait avec ses héritiers, la minorité de ceuxci ne met pas obstacle à la continuation de la société (Bordeaux, 29 juin. 1862, S. 63.2.31 ; — Aix, 16 déc. 1858, S. 70.2.240 ; — Cass., 2 mars 1885, S. 85.1.362 ; — lOmars 1885, S. 86.1.410 ; — Paris, 7 avr. 1887, S. 88.2.145. — Sic : Duranton, t. 17, n. 473; Troplong, n. 954; Massé et Vergé sur Zacharise, t. 4, § 720, p. 448, note 12, et Delangle, n. 651 ; Aubry et Rau, § 384-8 ; Thaller, Ann. de dr. comm., 1894.2.241. — Contra : Duvergier, n. 440 ; Lyon-Caen et Renault, n. 319).
640. — De même, la clause d'un acte de société portant que, en cas de mort de l'un des associés, la société continuera avec ses héritiers, engage les héritiers mineurs comme les majeurs, sans que le tuteur des mineurs ait besoin d'être autorisé spécialement à adhérer à la continuation de la société (Aix, 16 déc. 1868, S. 70.2.240). Cependant M. Delangle fait une distinction. D'après lui la stipulation doit s'exécuter si le mineur est arrivé à l'âge où il peut faire le commerce, et si, conformément à l'art. 2 C. com., il reçoit du conseil de famille l'autorisation d'entrer dans la société. Si, au contraire, le mineur n'a pas encore atteint l'époque où la famille peut lui conférer la capacité de se livrer aux opérations commerciales, la clause est non avenue (n.37).
641. — La clause d'un acte de société qui, pour le cas de décès de l'un des associés, prescrit non point la continuation de la société entre l'associé survivant et les héritiers du prédécédé, mais seulement Ta-
joiirnerïKMit do la liquidation à une époque déterminée, Télablissement commercial devant jusque-là conlinuer ses opérations sous le mémo nom et avec le même capital, dirigé sans contrôle par le poursuivant, qui seul profitera des bénéfices et supportera les pertes, n'a rien d'illicite ni de contraire aux principes du contrat de société (('ass., 17 août 18G8, S. 69.1.22. — V. en ce sens : Delvincourt, t. .3, p. 453, note 3 ; Troplong, n. 646; Malepeyre et Jourdain, p. 85; Delangle, n. 119 ; Massé et Vergé sur Zachariaî, t. 4, § 713, note 11, p. 425. — V. toutefois Duvergier, n. 268). On ne saurait opposer que les héritiers de l'associé prédécédé devant, par suite, rester exposés à l'action des tiers à raison des actes du survivant, les risques ne sont plus en rapport avec les avantages : un tel état de choses constitue seulement à leur charge une sorte de cautionnement qui n'a non plus rien d'illicite, et qui, d'ailleurs, étant réciproque, ne blesse pas l'équité (Même arrêt).
642. — Si, au décès d'un associé entraînant la dissolution de la société, les autres associés majeurs et maîtres de leurs droits ont usé de la faculté qu'ils avaient de continuer la société, dans laquelle l'héritier de l'associé décédé est venu prendre la place du défunt, la société ainsi continuée a pu conserver la raison sociale qui n'a pas cessé d'en être l'expression, et, par conséquent, contracter et agir sous cette raison (Cass., 7 juin. 1852, D. 52.1.204; — 7 déc. 1858, S. 59.1.619, D. 59.1. 135; — lOjanv.1870, S. 70.1.157, D. 70.1.60. —Sic: Alauzet, n. 243. V. aussi Troplong, n. 959-960; Delangle, n. 581. — V. cependant Duvergier, id., n. 434, Comm. anal. — Consultez : Cass., 16 mai 1838, S. 38.1.836; — 22 mars 1843, S. 44.1.759 ; —26 juill. 1843, S. 43.1.881, Dalioz, n. 985. — V. aussi Cass., 10 nov. 1847, cité n. 631.)
643. — Il n'y aurait pas lieu à la continuation de la société, si, étant stipulé qu'en cas de décès de tel des associés elle continuera avec son héritier ou entre les associés survivants, la mort venait frapper un autre associé que celui désigné dans la stipulation (Duranton, t. 17» n. 473 ; Duvergier, n. 439 ; Troplong, n. 955).
644. — De même, si l'héritier avec lequel s'est continuée la société, conformément à la clause dont il s'agit, vient à mourir, il n'y a pas lieu en vertu de cette clause à une nouvelle continuation de la société (Duranton, loc. cit.).
645. — Bien que l'acte constitutif ne contienne aucune stipulation relative à la continuation de la société en cas de décès de l'un des associés, il peut arriver qu'après le décès de l'un d'eux, les survivants conviennent, soit de rester associés, soit d'admettre les héritiers du défunt au lieu et place de leur auteur. En ce cas, c'est une société nou-
velle qui se constitue (Troplong, n. 957). Cependant, on pourrait ne voir, selon les circonstances, dans la société nouvelle, que la continuation de l'ancienne.
« Admettez par exemple (dit M. Troplong, n. 959), que la raison sociale n'a pas changé, parce que l'associé décédé n'y figurait pas en nom ; que les associés survivants sont restés à leur poste, tout en s'adjoignant les héritiers de l'associé décédé ; qu'on a conservé l'ancien matériel et la suite des affaires ; qu'on n'a pas fait d'inventaire et de liquidation de l'ancienne société. C'est en vain que, pour échapper à la solidarité des dettes anciennes, les héritiers pareraient cette société du titre de société nouvelle. Il y aurait plutôt un simple changement d'associé, pour me servir des expressions de l'art. 46 C. com. Les nouveaux associés seraient censés avoir voulu entrer dans la société sous la condition d'en supporter les charges, sauf à profiter des bénéfices. » {Sic : Cass., 16 mai 1838, S. 38.1.836 ; — 22 mars 1843, S. 44. 1.759, D. 44.1.253; — 7 déc. 1858, S. 59.1.619, D. 59.1.135 ; — lOjanv. 1870, S. 70.1.157, D. 70.1.60.)
646. — Il a été jugé que la mort de fun des associés a pu être considérée comme insuffisante pour emporter la dissolution de la société, dans le cas, par exemple, où les autres associés sont héritiers de l'associé prédécédé, et ont ensuite continué les opérations commerciales pendant un nombre d'années considérable (Caen, 8 mars 1842, et sur pourvoi, Cass., 22 mars 1843, S. 44.1.759, Dalloz, n. 720. —V. encore en ce sens, Cass., 7 déc. 1858, S. 59.1.619, D. 59.1.135).
647 . — La prorogation d'une société dissoute par le décès d'un de ses membres est soumise aux mêmes formes que la prorogation d'une société dont le terme est expiré {Suprà^ n. 619).
648. — Si c'est une société nouvelle qui est formée, les règles applicables à la constitution de toute société commerciale doivent être respectées (V. n. 619).
649. — La convention de continuation de la société, après le décès de l'un des associés, peut être tacite, et, à l'égard des tiers, être réputée résulter de faits et circonstances de l'affaire, mais à la condition cependant que les tiers aient ignoré le décès. « Au surplus, je le répète, dit M. Troplong (n. 904), si les tiers avaient eu connaissance du décès par des circonstances de nature à ne pas leur laisser de doute sur la dissolution de la société, cette dissolution les atteindrait ; elle les atteindrait même de plein droit. Lors même que la société serait commerciale, ils ne seraient pas fondés à prétendre qu'ils n'ont pu se tenir pour légalement avertis que par l'observation des formalités près-
crites par l'art. 46 C. com. Une connaissance quelconque de la mort est suffisante pour empocher, à leur égard, la continuation fictive de la société. Ils n'ont plus cette bonne foi qui rendait leur position plus favorable que celle des héritiers. Ils ne sont plus dans cette ignorance que le crédit veut qu'on respecte, parce qu'elle est sincère. La fiction disparaît et l'on rentre dans la vérité. »
650. — M. Delangle enseigne aussi, dans son Traité des sociétés (n. 580), que le décès est un fait notoire et censé connu de tous ceux auxquels il importe de le connaître, et, à moins que les associés n'aient expressément stipulé que le décès de l'un d'eux n'entraînerait point la fin de leurs rapports, la société est dissoute de droit, et sans publication ; que cet événement du décès est mis par la loi au nombre des causes qui entraînent la cessation des sociétés ; qu'il est authentiquement et solennellement constaté ; que dès lors les tiers sont à l'abri de l'erreur et des surprises. Si cependant, ajoute M. Delangle, les associés survivants ont essayé de persuader au public que, nonobstant le décès de l'un d'entre eux, le contrat n'était pas rompu ; s'ils ont conservé la raison sociale et en ont fait usage, les tribunaux pourront, avec justice, écarter la dissolution. Tout doit se réduire, pour le juge, à des questions de bonne foi. Les tiers ont-ils un juste sujet de croire que la société continuait, quoique des faits se fussent accomplis de nature à la dissoudre ? La condition des associés est la même que si ces faits n'étaient pas arrivés. L'apparence équivaut à la réalité, mais il faut que cette apparence soit sérieuse. Des circonstances vagues et qui s'appliqueraient à la liquidation autant qu'à la continuation de la société ne pourraient pas constituer la bonne foi des tiers. Il faut que la conduite des associés n'ait pas d'autre explication raisonnable que l'intention de prolonger l'exécution du contrat au delà des limites convenues (V. aussi, en ce sens, les arrêts précités n. 631 et suiv.).
Mais si parmi les héritiers se trouvent des mineurs, ces derniers ne peuvent, en l'absence de toute stipulation de leur auteur, être engagés dans la suite et les conséquences d'une société commerciale à laquelle ils n'ont pris et ne pouvaient prendre aucune part à raison de leur incapacité (Cass., 10 nov. 1847, S. 48.1.5, D. 47.1.353).
651. — L'art. 1868 fixe les conditions dans lesquelles doit se faire la liquidation anticipée de la société, dans le cas où celle-ci ne subsiste pas entre les associés survivants et les héritiers de l'associé prédécédé; les parties sont d'ailleurs libres de modifier dans une certaine mesure les règles posées par notre texte.
D'après un jugement, s'il est stipulé dans les statuts d'une société
que, lors du décès d'un associé, la société se continuera entre les survivants, et que les héritiers du prédécédé auront le droit de retirer sa mise de fonds et sa part dans les bénéfices constatés par l'inventaire précédent, les héritiers ne sont pas pour cela autorisés à prendre une part de la réserve sociale, du moins tant que dure la société (Dijon, 27 janv. 1877, S. 80. 2.104, D. 79.2.73 ; — Sic : Guillouard, n. 306).
652. — La clause d'un acte de société portant qu'au décès de l'un des associés, la part lui revenant dans l'actif de la société sera réglée d'après le dernier inventaire qui aura précédé ce décès, ne constitue pas sa succession créancière envers la société d'une somme liquide représentative de la portion afférente au défunt dans l'actif social, constaté par l'inventaire : la part du défunt doit, même en ce cas, être réglée en valeur d'inventaire (Gaen, 10 nov. 1857, S. 59.2.31, D. 59. 2.50).
653. — L'acte par lequel, après le décès d'un des associés, les associés survivants s'engagent, en prenant pour base le dernier inventaire, à payer une somme déterminée à l'héritier du défunt, en représentation delà part de celui-ci laissée en compte courant dans l'actif social, ne constitue pas nécessairement un traité à forfait. Cet acte peut, alors que le dernier inventaire n'a pas été signé par le défunt, qui était absent pendant sa confection, n'être réputé que la reconnaissance d'un arrêté de compte, qui, basée sur des résultats éventuels, ne saurait contenir une obligation invariable et définitive et dont, en conséquence, les intéressés peuvent demander le redressement pour cause d'erreurs ou d'omissions (Cass., 27 nov. 1876, S. 78.1.36, D. 77.1. 350).
654. — Quatrième cause. — La mort civile. — L'interdiction ou la déconfiture de l'un des associés. — Nous ne parlerons pas de la mort civile qui a été abolie (L. 31 mai 1854). Mais lorsqu'elle existait dans notre législation, il était juste qu'elle entraînât la dissolution de la société, puisqu'elle était l'image de la mort naturelle.
655. — L'interdiction, qu'elle provienne de rimbécilHté, de la démence ou de la fureur (C. civ., art. 489), ou d'une condamnation pénale (C. pén., art. 29), enlève toute capacité à celui qui en est lobjet ; elle lui substitue un tuteur avec lequel les associés n'ont pas contracté, et qui, d'ailleurs, soumis à des règles spéciales pour son administration, n'a pas qualité pour engager l'interdit dans une société. L'interdiction de l'un des associés entraîne donc la dissolution de la société (Duvergier, n. 443 ; Bédarride, n. 66).
656. — La nomination d'un conseil judiciaire ne produit pas des
efl'eU aussi (Hcndus que rinterdiclion ; néanmoins elle restreint la capacité de celui (fui en est pourvu, et la société est dissoute par ce fait (Delvincourt, t. 3, note 9, sur la page 128 ; Duranton, t. 17, n. 474 ; Duvergier, n. 444 ; Massé et Vergé sur Zacharise, t. 4, § 720, note 15 ; Lyon-Caen et Renault, n. 321 ; — Cass. Belge, 17 oct. 1889, Jur. de Belg., 1889.316. — Contra : Paris, n. 889 ; Alauzet, n. 250 ; Aubry et Rau, i^ 384-9; Pont, n. 723; Guillouard, n. 313. — Comp. Cass., 28 mars 1892, S. 93.1.463).
657. — A la déconfiture civile, dont parle l'art. 1865, il faut ajouter la déconfiture commerciale, c'est-à-dire la faillite ou la liquidation judiciaire. Le failli est, en effet, dans un état d'incapacité tel, tant au point de vue de sa personne que de ses biens, que la société ne peut plus continuer avec un failli dans son sein (V. Cass., 4 août 1880, S. 81.1.56).
658. — La règle d'après laquelle la société est dissoute par la déconfiture ou la faillite de l'un des associés, est applicable à toute société, quelle qu'en soit la nature, et aussi bien à celle qui n'a été contractée qu'en vue des choses seulement, qu'à celle qui l'a été en vue des personnes (Paris, 5 janv. 1853, S. 54.2.341).
Et la dissolution de la société, au cas dont il s'agit, s'opère de plein droit ; par suite, l'obtention d'un concordat par l'associé failli ne ferait pas revivre la société, bien que la dissolution n'en ait pas été formellement prononcée avant le concordat (Même arrêt).
659. — Mais cette dissolution n'a pas lieu lorsque l'ensemble des clauses de l'acte de société révèle l'intention des parties de continuer la société nonobstant la survenance de la faillite de l'un d'eux (Même arrêt. — Sic : Orléans, 29 août 1844, sous l'arrêt de Paris précité dans Sirey, D. 54.5.708).
660. — Une question plus grave est celle de savoir si les associés non faillis peuvent empêcher la dissolution et imposer la continuation de la société à la masse des créanciers de l'associé déclaré en faillite qui en demanderaient la dissolution. M. Pardessus se prononce pour l'affirmative : « La faillite, écrit-il, n'est pas, comme la mort, un événement à la fois nécessaire et naturel; elle est un fait de celui qui s'en trouve frappé, qui ne peut jamais être pour lui ni pour ceux qui sont à ses droits, un moyen de se dégager de ses obligations.
« En général, la masse d'un failli le représente, est tenue de ses charges, n'a pas d'autres droits que les siens. Que les associés d'un failli puissent déclarer qu'ils ne veulent plus avoir des rapports sociaux et solidaires avec celui qui ne leur présente plus la sûreté réelle
et morale sur laquelle ils ont compté lorsqu'ils ont contracté avec lui, rien de plus juste, rien de plus conforme aux véritables principes ; mais qu'un. associé ou, ce qui est la même chose, ses créanciers, qui ne sont que ses représentants, se fondent sur l'état d'insolvabilité dans lequel il est tombé pour prétendre dissoudre la société dont il était membre, c'est, dans notre opinion, ce que ni les principes du droit, ni Téquité n'autorisent. »
Cette opinion est celle que M. Troplong adopte et enseigne : « Lorsque, dit-il, se réalise la déconfiture de l'un des associés, il arrive souvent que la société continue avec les autres associés, malgré le retranchement de l'insolvable. Il y a alors société nouvelle, nova videtur inciperê socîetas, dit Justinien dans ses Insiiiiites. 11 arrive aussi quelquefois que les associés, pour prévenir une dissolution, n'excluent pas l'associé malheureux, et gardent avec lui leur société. Ils en sont les maîtres. C'est la même société qui subsiste ; mais ils doivent supporter sans murmure les créanciers de l'insolvable. Je dis qu'ils en sont les maîtres, et j'ajoute que les créanciers personnels du failli ne pourraient pas les forcer à se séparer. C'est à eux qu'il appartient de voir s'il leur convient de conserver leur société ou de la dissoudre. Les tiers n'ont pas à se plaindre, pourvu que la société les fasse jouir des droits de celui qu'ils représentent. »
661. — Mais M. Delangle (n. 661) s'est chargé de la réfutation de cette doctrine.
« La loi a divisé en deux classes les causes qui peuvent mettre un terme aux sociétés avant l'expiration du terme fixé pour leur durée : d'une part, celles qui, de plein droit, éteignent le contrat ; de l'autre, celles qui exigent une manifestation de la part des parties associées. Or, les premières sont énumérées avec soin, et dans l'énumération figure la faillite ; ce n'est que pour les secondes que la loi, après avoir posé le principe, en abandonne l'application à la conscience du juge.
(( La dissolution des sociétés à terme, porte l'art. 1871 C. civ., 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 associé manque à ses engagements, ou qu'une infirmité habituelle le rend inhabile aux affaires de la société ; ou autres cas semblables dont la gravité et la légitimité sont laissées à l'arbitrage du juge.
« Il n'y a pas de terme moyen : ou la dissolution est de plein droit, ou elle est fondée sur des motifs dont l'appréciation appartient au juge. La loi ne reconnaît pas de causes mixtes, de ces causes qu'une des parties intéressées peut invoquer si bon lui semble, et qui doit
être accueillie dès qu'elle est proposée, Toffice du juge se bornant à vérifier le fait dont clic résulte. Or, nous le répétons, la faillite est expressément indiquée comme un des faits qui entraînent de plein droit la fin des sociétés. La loi ne distingue point entre ce cas et le décès de l'un des associés, par exemple ; elle les place sur la même ligne pour en tirer les mêmes conséquences. Comment ce qui est vrai, quand il s'agit de la mort naturelle ou civile de l'un des associés, cesserait-il de l'être quand il s'agit de la faillite ?
« Pardessus allègue que la faillite n'est pas, comme la mort, un événement tout à la fois nécessaire et naturel ; cela est vrai, mais (ju'importe si la loi, sans se préoccuper de la différence qui sépare ces accidents, en a tiré des conséquences analogues ? si elle a voulu que la faillite et le décès aient les mêmes effets? Or, le doute n'est pas permis en présence du texte : la société finit. . . par la déconfiture de l'un des associés. Il n'y a rien là de facultatif; le sens est absolu. La société ne survit donc point à la faillite de l'un des associés. Dès que cet événement arrive, elle finit pour tout le monde.
« Avec le système que nous combattons, il n'y a pas de raison pour que la société finisse par la mort naturelle, par la mort civile, par l'interdiction d'un des associés, plutôt que par la faillite. La loi ne s'exprime pas autrement dans tous les cas : La société finit... 3° par la mort naturelle de quelqu'un des associés ; 4° par la mort civile, l'interdiction ou la déconfiture de l'un d'eux. Les survivants seront donc fondés dans tous les cas à repousser la dissolution, s'ils y voient du danger. Dans tous les cas ds pourront dire qu'on ne peut équitablement invoquer contre eux un fait indépendant de leur volonté ; et que s'ils jugent à propos de prolonger Texistence de la convention, c'est un droit qui leur appartient. Et cependant ce langage ne serait point admis. La loi ne souffre pas de controverse. La société finit de droit par la mort naturelle ou par la mort civile. Pourquoi donc, encore une fois, ne finirait-elle pas par la faillite, espèce de mort commerciale que l'art. 1865 G. civ. assimile aux faits qui ne permettent plus à l'associé d'exécuter la convention.
« Il ne faut pas, d'ailleurs, oublier ce que M. Pardessus a maintes fois rappelé, que, à moins de dispositions contraires, la situation des parties est égale, et qu'il doit exister entre elles une complète réciprocité de droits et de devoirs. Pourquoi, dès lors, quand la loi se borne à exprimer que la société finit par la faillite, les associés du failli auraient-ils une prérogative que n'auraient pas les créanciers ?
« Que dans les cas prévus par l'art. 1871 G. civ., le juge^ arbitre
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souverain des faits, puisse faire aux associés une position différente, dissoudre, sur la provocation d'un seul, la société dans laquelle celuici n'a pas trouvé les garanties qui lui étaient promises, ou, si les faits ne lui semblent pas vérifiés, repousser la demande, c'est une chose toute naturelle, toute simple ; la loi ne caractérise pas ces faits, elle ne leur assigne pas des résultats déterminés, le juge les peut apprécier à son gré. Mais pour ceux que mentionnent les quatre premiers paragraphes de l'art. 1865, c'est tout autre chose. Rien n'est laissé à l'arbitraire ; la loi tire elle-même la conséquence des événements qu'elle énumère, et cette conséquence invariable c'est la fin de la société. » (Sic : Bédarride, n. 66 ter. — Contra : Troplong, n. 906-907 ; Pardessus, toc. cit.)
662. — Il a été jugé que si la dissolution d'une société ne résulte pas de plein droit delà faillite ou de la déconfiture du gérant, elle peut cependant, nonobstant toute stipulation contraire des statuts sociaux, être prononcée par les tribunaux pour de justes motifs résultant notamment de cet état de faillite (Paris, 28 nov. 1874, D. 77.2.141. — Sic : Bédarride, n. 66 ter. — Contra : Troplong, 906-907 ; Pardessus, loc. cit.).
663. — Sur la question de savoir si la faillite d'une société entraîne de plein droit sa dissolution : V. dans cet ouvrage le chapitre spécial à la faillite des sociétés.
664. — La liquidation judiciaire accordée conformément à la loi du 4 mars 1889 à l'un des associés produit les mômes effets juridiques que la faillite en ce qui concerne la dissolution.
665. — Cinquième cause. — La volonté qu'un seul ou plusieurs expriment de n'être plus en société. — Il semble, au premier abord, que cette disposition est une violation absolue du droit commun, qui veut que les contrats légalement intervenus ne puissent se résoudre que du consentement de toutes les parties. Mais les art. 1869 et 1870 C. civ. indiquent nettement la portée de la règle qu'ils édictent. Ainsi la dissolution de la société par la volonté de l'une des parties ne s'applique qu'aux sociétés dont la durée est illimitée, parce qu'il ne peut et ne doit exister d'engagements éternels. Le contrat de société fondé sur une confiance réciproque était de tous les contrats celui qui répugnait le plus à toute idée d'éternité. Le législateur l'a bien compris ; aussi lorsqu'aucun terme précis ou implicite n'aura été fixé, tout associé pourra-t-il demander, sous les restrictions que nous étudierons dans un instant, la dissolution de la société.
666. — Mais tout d'abord, que doit-on entendre par une société à
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(liircc illimitée ? Nous répondrons que c'est la société dont la durée n'a pas été fixée dans le contrat d'une manière expresse ou ne résulte pas (le robjet de la société, ou du but en vue duquel elle a été constitué(^ M. Duranlon a soutenu (t. 17, n. 392) qu'aucune société ne pouvait être contractée pour une période de temps supérieure à cinq années, et qu'on devait appliquer aux sociétés l'art. 815 C. civ. Mais c'est là une opinion isolée (Duvergier, n. 415; Troplong, n. %8 ; Pont, Dissertalioiiy sous Cass., l'''' juin 1859, S. (U. 1.1 13).
667. — Il a été jugé que la société formée pour toute la durée d'une exploitation dont le terme est indéfini et qui doit embrasser plusieurs siècles, est une société à durée illimitée dans le sens de l'art. 1869 C. civ. En conséquence, la dissolution en peut être opérée à la volonté de l'un des associés, pourvu que, notifiée à tous les autres associés, la renonciation à la société soit de bonne foi, et non faite à contretemps (Cass., b^juin 1859, S. 61.1.113, D. 59.1.244 ; — 13 juill. 1868, S. 68.1.449).
668. — Cependant un arrêt de la Cour de Lyon en date du 24 juin 1870 a décidé qu'en matière de société commerciale, la durée de la société étant un élément essentiel du contrat, doit, à peine de nullité, être fixée par les parties, et que l'art. 1844 C. civ., qui, à défaut de la convention, donne à la société une durée légale, n'est point applicable aux sociétés commerciales ; le juge est sans pouvoir pour compléter, à cet égard, un contrat que les parties ont volontairement laissé imparfait. Les conventions intervenues dans de telles conditions ne contiennent donc ni un pacte de société obligatoire, ni une promesse de société ayant la même force que le contrat, ni même une simple obligation de faire ; dès lors, le refus par l'une des parties de les réaliser ne peut donner ouverture contre elle à des dommages-intérêts (S. 71. 2.70, D. 72.2.98). Mais cette décision est isolée, et les auteurs ne montrent aucune hésitation à étendre aux sociétés commerciales les dispositions de l'art. 1844 C. civ. (V. notamment : Malepeyre et Jourdain, p. 30; Paris, t. 1, n. 842; Troplong, sur l'art. 1844; Démangeât sur Bravard-Veyrières, Tr. de dr. comm., t. 1, p. 404 et 405 ; Pont, Dissertation, sous Cass., P'' juin 1859, S. 61.1.113).
669. — La Cour de Lyon a jugé que les associés pourraient par une clause de l'acte de société renoncer à la faculté de dissoudre à volonté une société d'une durée illimitée (Lyon, 12 août 1828 ; — Dalloz, V. Minés, n. 194). Cette doctrine n'a pas été approuvée par les auteurs, qui tous considèrent la disposition de l'art. 1869 comme étant d'ordre public, et ne pouvant dès lors être susceptible de convention contraire.
(Troplong, n. 971 ; Delangle, n. 667 ; Massé et Vergé sur Zachariœ, t. 4, § 720, noie 21 ; Alauzet, n. 253; Pont, Dissertation, sous Gass., P'-juin 1859, S. 61.1.113 ;Aubry et Rau,§ 385-15; Guillouard, n. 332.
— Contra : Lyon-Caen et Renault, n. 328).
670. — Il a été jugé cependant que la renonciation, parles associés, à la faculté de demander, à leur volonté, la dissolution d'une telle société, est valable lorsque l'acte social dans lequel elle est stipulée donne à chacun d'eux un autre moyen de s'affranchir des liens de l'association, par exemple, en le laissant libre de céder sa part d'intérêts. Mais elle est nulle, au contraire, et doit rester sans effet comme faite en violation de l'art. 1869, quand les dispositions de l'acte de société ne fournissent pas les moyens suffisants de satisfaire au vœu de cet article. Spécialement, il en est ainsi quand, après avoir divisé le fonds social en actions cessibles, l'acte de société paralyse dans son exercice le droit d'aliénation, en disposant que les actions ne seront aliénables qu'avec l'agrément du conseil d'administration, et à la condition que la cession en sera préalablement offerte aux associés soit individuellement, soit collectivement (Gass., 6 déc. 1843, S. 44.1.22, Dalloz, n. 736;
— Gass., V' juin 1859, S. 61.1.113, D. 59.1.244; — 13 juill. 1868, S. 69.1.137; — Rennes, 4 janv. 1894, D. 94.2.120;— Douai, 22 nov. 1825, J. Soc, 1896.309 ; -- Gass., 29 avr. 1897, J. Soc, 1897.499, S. 99. 1.481 et la note de Lyon-Gaen. — Sic : Troplong, toc. cit., et la dissertation de M. Pont, en note de l'arrêt du l"^ juin 1859 dans Sirey ; Aubry et Rau, § 384-16).
671. — Le droit de demander la dissolution dans les termes de l'art. 1869 ne saurait favoriser le caprice ou la fraude. L'exercice n'en est donc licite que si la renonciation de l'associé a été faite de bonne foi et en temps opportun. L'art. 1870 est ainsi conçu : « La renonciation n'est pas de bonne foi lorsque l'associé renonce pour s'approprier à lui seul le profit que les associés s'étaient proposé de retirer en commun. Elle est faite à contre-temps lorsque les choses ne sont plus entières et qu'il importe à la société que sa dissolution soit différée. »
672. — G'est l'intérêt commun qu'il faut apprécier pour juger si une renonciation est faite à contre-temps et de bonne foi, et non l'intérêt particulier de l'associé. G'est aux magistrats qu'il appartient d'apprécier souverainement, d'après les circonstances, cette renonciation (Troplong, n. 978 ; Delangle, n. 663 et 664).
673. — La renonciation doit être signifiée à tous les associés (Troplong, n. 969 ; Delangle, n. 671 ; Duvergier, n. 458 et suiv.). La de-
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maiule judiciaire on dissolution do la sociolo ou mômo on licilaiion équivaudrait inconloslabloniont à la rononciation exigée par l'arl. 18G9 (Colmar, 14 juill. 1840, Dalloz, n. 748; —Nancy, 24 avr. 1846, Ibid.).
674. — La relraile d'un associé, conformément à l'art. 18f)9, peut ne pas entraîner la dissolution de la société, si les associés sont convenus que chacun d'eux aura le droit de cesser de faire partie de la société, soit en se retirant avec sa part d'intérêt, soit on la cédant à un liers (Troplong, n. 980; Malepeyre et Jourdain, n. 101).
La retraite d'un associé doit être publiées (V. n. 490).
675. — Sixième cause. — Dissolution pour causes diverses réputées tégitinies. — La société peut aussi prendre fin dans certains cas sur la demande d'un ou de quelques-uns seulement des associés. C'est ce qui résulte de l'art. 1871 C. civ. 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. »
676. — Le premier motif dont la doctrine et la jurisprudence ont reconnu la légitimité, est l'inexécution des engagements. Ainsi, soit que l'un des associés ne réalise pas l'apport promis, soit qu'il ne donne pas aux afiaires sociales tous les soins, tout le concours auxquels il s'était engagé, soit qu'il ne possède pas le talent dont il s'était vanté et en vue duquel la société a été contractée, la dissolution peut être prononcée à la requête des autres associés, qui peuvent même demander contre leur coassocié en faute des dommages-intérêts (Troplong, n. 985 et suiv. ; Duvergier, n. 447 ; Delangle, n. 679 ; Guillouard, n. 334. — Trib. Seine, 4 fév. 1889, S. 89.2.47; — 8 oct. 1895, R. Soc, 96.117 ; — Paris, 24 janv. 1895, J. Soc, 95.240).
677. — 11 a été jugé, par application de ces principes, que la société formée entre un auteur et un éditeur, pour la publication d'un ouvrage, est dissoute lorsque l'éditeur se trouve dans l'impuissance avouée de continuer l'impression (Bourges, 14 juin 1844, S. 45.2.632, D. 46.2.41).
678. — Le manquement d'un associé à son engagement, soit que cet engagement ait été contracté dans l'acte même de société, soit qu'il résulte d'un acte postérieur complément du premier, donne droit au coassocié de demander la dissolution de la société avant l'expiration du terme alors que l'inexécution de rengagement altère profondément
liî
les bases de l'association (Cass., 27 mars 1844, S. 45.1 .212 ; — Cass., 15 mars 1881, S. 81.1.221).
679. — Mais l'associé qui a manqué à ses engagements ne pourrait se prévaloir de sa faute pour demander la dissolution. Reconnaître un tel droit au profit de l'associé, ce serait admettre qu'une société à terme limité peut être dissoute par la volonté d'un seul (Troplong, n. 989 et 990 ; Duvergier, n. 449 ; Delangle, n. 676). Cette règle cesserait d'être juridique si l'inexécution des engagements était involontaire de la part de l'associé (Duvergier, n. 451 ; Troplong, n. 992).
Le contraire a cependant été jugé par un arrêt de Lyon du 18 mai 1823 ; mais cet arrêt est vivement critiqué, et à juste titre, par M. Dalloz, n. 658, et par M. Delangle, n. 676.
680. — 11 a été jugé que la dissolution d'une société prononcée pour cause d'inexécution par l'un des associés de ses engagements, a pour effet de remettre les parties au même état que celui où elles étaient avant l'association (Bourges, 13 juin 1844, S. 45.2.632).
681. — Une société peut être dissoute, non seulement quand un associé manque aux engagements qu'il a contractés par l'acte de société, mais encore quand il ne remplit pas ceux qu'il a contractés par un acte postérieur qui est le complément de l'acte de société (Cass., 27 mars 1844, S. 45.1.212. — Suprà, n. 678).
682. — L'art. 1871 énonce, comme une autre cause de dissolution avant terme, le cas où une infirmité habituelle rend l'un des associés incapables de s'occuper des affaires de la société.
Il est incontestable, en effet, que si l'un des associés est frappé de paralysie ou d'aliénation mentale, ou devient aveugle, il ne peut plus rendre à la société aucun service, ce qui autorise le coassocié à demander la dissolution. Mais c'est là un cas de force majeure qui rend les associés mal fondés à demander des dommages-intérêts (Troplong, n. 991).
683. — Ce que nous venons de dire de l'infirmité dont serait atteint un associé au cours de la société ne peut s'appliquer qu'au cas où l'associé avait promis à la société son concours et son travail personnels. S'il ne devait à la société aucun travail, aucun soin actif, les autres associés ne pourraient demander la dissolution puisqu'ils ne souffriraient en rien de la maladie de leur coassocié. Si même le travail auquel se livrait l'associé malade pouvait être fait par un tiers, les associés ne pourraient s'opposer à ce que leur coassocié chargeât un employé, à ses frais, de l'exécution de ce travail (Pothier, n. 152, in fine;
Malcpcyre et Jourdain, p. lUl^ ; iJclvincouii, L. 3, note 12, sur la pa^c 1*28).
684. — L'arl. 1871 ne limite pas aux cas que nous venons de parcourir le droit de demander la dissolution de la société. 11 ajoute, en effet, après avoir donné des exemples des « molifs légitimes » : « ou autres cas semblables dont la légitimité et la gravité sont laissées à l'arbitrage des juges ».
Parcourons donc les différentes espèces dans lesquelles les tribunaux ont trouvé des causes suffisamment graves et légitimes pour dissoudre la société avant le terme fixé.
685. — La société peut être dissoute à raison de la mésintelligence grave existant entre des associés (Aix, 18 juin 1822, S. chr. ; — Com. Seine, 20 fév. 1861, T. G. 10.308 ; — Paris, 23 avr. 1861, Ibid., 10.381 ; — Paris, 19 juin. 1861, IbicL, 10.440 ; — Paris, 5 juill. 1862, Ibid., 12. 34; — Paris, 27 août 1863, Ibid., 13.286(2 arrêts) ; — Paris, 12 avr. 1864, Ibid., 14.81 ; — Paris, 9 avr. IS69 Jbid., 19.68 ; — Paris, 29 août 1870, Ibid., 20.156; — Cass., 16 juin 1872, S. 73.1.386 ; — Lyon, 12 janv. 1882, S. 82.2. 118 ; — Bordeaux, 4 août 1886, B. Soc, 87, 142 ; — Orléans, 21 juill. 1894, J. Soc, 95.330;— Cass., 11 nov. 1896, J. Soc, 97.1b ; —24 janv. 1899, J. Soc, 99.305 ; — Malepeyre et Jourdain, p. 313 et 314 ; Troplong, n. 993).
686. — La société peut être dissoute, parce que l'un des associés aurait fait des prélèvements excessifs qu'il ne peut combler (Paris, 27 août 1863, T. G. 13.286).
687. — L'incapacité manifeste d'un associé ignorée lors de la formation de la société, son inconduite, ses dissipations, l'inconsidération dans laquelle il est tombé sont autant de causes légitimes de dissolution (Trib. Grenoble, 20 déc. 1822, S. chr.; — Malepeyre et Jourdain, p. 315 et 316 ; Duvergier, n. 450 ; Dalloz, n. 670).
688. — La révocation de l'associé gérant, lorsqu'il a été nommé par l'acte social, entraîne la dissolution de la société (V. n. 839 et suiv.).
689. — La clause d'un acte de société en nom collectif portant que l'un des associés aura, comme bailleur de la plus grande partie des capitaux, le droit de demander la dissolution de la société avant l'expiration du terme, dans le cas où il jugerait les affaires mauvaises, est valable (Metz, 6 mars 1860, S. 60.2.423, D. 62.2.158). Toutefois, la clause dont il s'agit ne saurait être invoquée par cet associé, s'il est établi que c'est de mauvaise foi ou par une erreur grossière équivalente à la mauvaise foi, qu'il affirme que les affaires de la société sont mauvaises. Et il y a lieu, lorsque l'exception de mauvaise foi est
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opposée à la demande de dissolution, d'ordonner une expertise à l'eflet de faire constater l'état des affaires de la société (Même arrêt).
690. — Il a été jugé d'une manière générale et indépendamment de toute stipulation à cet égard, que la dissolution d'une société en nom collectif peut être prononcée sur la demande de l'un des associés, avant l'expiration du terme fixé pour sa durée, — sauf l'action en dommages-intérêts des coassociés s'il y a lieu (Lyon, 18 mai 1823, S. 24. 2.221). Mais cette décision est critiquée par tous les auteurs (Horson, t. 1, p. 82; Persil, p. 346; Delangle, n. 676; Duvergier, n. 449; Troplong, n. 991 ; Alauzet, n. 279).
691. — Une société civile ou commerciale ne pouvant exister entre époux, même séparés de hïens {suprà, n. 35 et suiv.),le mariage entre deux associés opère de plein droit la dissolution de leur société (Paris, 9 mars 1859, S. 59.2.502, D. 60.2.12).
Et cette dissolution est opposable aux tiers qui, postérieurement au mariage, ont traité avec l'un des associés dans l'ignorance de cet effet : il y a là, de leur part, une erreur de droit qui leur est imputable à faute (Même arrêt. — Adde : Dijon, 27 juill. 1870, S. 71.2.268).
692. — Au cas où l'un des membres d'une société commerciale a réuni dans ses mains toutes les actions représentant le capital social, cette société est réputée avoir cessé d'exister, bien qu'elle n'ait été dissoute ni par l'expiration du terme pour lequel elle avait été fondée, ni par un acte exprès de dissolution. En sorte que le sociétaire possesseur des actions a pu valablement vendre en son nom personnel les biens de la société à un tiers qui en est ainsi devenu lui-même propriétaire (Gass., 10 avr. 1867, S. 67.1.277, D. 67.1.397. — V. suprà,
693. — De même la réduction du capital social à un chiffre dont l'insignifiance met la société hors d'état de fonctionner peut être réputée équivaloir à l'extinction de la chose, et à ce titre, autoriser les tribunaux à prononcer la dissolution delà société (Cass., 16 juin 1873, S. 73.1.386, D. 74.1.61. — V. aussi n. 62 et suiv.).
694. — Tous les actes de dissolution de sociétés commerciales doivent être publiés (V. n. 478 et suiv.).
695. — La dissolution met fin aux relations sociales et aux obligations qu'imposait le contrat de société. Ainsi, il a été jugé que le comple rendu par le mandataire d'une société, aux héritiers d'un associé dont le décès a dissous la société, n'est pas opposable aux autres associés (Cass., 4 fév. 1852, S. 52.1.245, Dalloz, n. 755).
696. — On peut avoir en effet un intérêt considérable à chMnantler la
nullilô dune société, morne en état de dissolulion ; par exemple, dans les sociétés par actions, si l'on veut intenter contre les membres du conseil de surveillance ou contre les administrateurs l'action en responsabilité prévue par l'art. 7 de la loi du 24 juillet 1867 (V. n. 1948 et suiv.).
697. — Les actes de sociétés contiennent souvent pour les associés une clause d'interdiction de faire apposer les scellés lors de la dissolution. Cette stipulation est parfaitement valable entre associés, mais ne saurait être opposée aux tiers, qui peuvent être, nonobstant cette clause, autorisés par le juge à faire apposer les scellés sur l'actif delà société (Cass., 23 juill. 1872, T. G. 23.75).
SECTION II
698. — La société dissoute, l'être moral disparaît et fait place à une communauté indivise d'intérêts ; mais nul n'est tenu de demeurer dans l'indivision (art. 815, G. civ.). Il faut donc arriver au partage de cette communauté, autrement dit de la société. L'art. 1872 G. civ. est ainsi conçu : « Les règles concernant le partage des successions, la forme de ce partage, et les obligations qui en résultent entre les cohéritiers, s'appliquent au partage entre associés. »
699. — Une société, au moment de sa dissolution, n'est généralement pas dans une situation telle qu'un partage effectif puisse se réaliser sur l'heure. Il y a des marchandises à écouler, des créances dont il faut poursuivre le recouvrement, des dettes à payer^ des marchés à exécuter ; ce sont là autant de difficultés impossibles à résoudre si la société n'est pas représentée par un administrateur chargé de liquider cette situation, pour opérer le partage à l'époque seulement de la fin de sa gestion. Get administrateur indispensable sera le liquidateur. Il agira au nom de la société, quelquefois même sous la raison sociale ; il réalisera l'actif, acquittera le passif, préparera la masse à partager. Rien ne pourra l'arrêter dans l'accomplissement de cette mission, pas même l'opposition de quelques-uns des intéressés, d'ailleurs en minorité (Bédarride, n. 586).
700. — Aucun texte de loi ne prescrit la nomination du liquidateur ; mais cet usage est universellement répandu, et il répond à de telles
nécessités qu'il a aujourd'hui force de loi (Delangle, n. 683 et suiv.),
701. — La nomination d'un liquidateur repose sur une fiction en faveur de laquelle la société dissoute, morte par conséquent, incapable de rien entreprendre à nouveau, survit néanmoins à sa dissolution, pour toutes les affaires passées dont il faut poursuivre le règlement. Le liquidateur agira donc en son nom, comme liquidateur de telle société, ou encore il agira au nom de la raison sociale suivie de ces mots : en liquidation.
Cette fiction a d'immenses avantages.
(( Ainsi, dit M. Troplong (n. 1005), qu'il y ait des mineurs parmi les intéressés d'une société de commerce ou qu'il n'y en ait pas, on n'appose pas les scellés sur les effets de la société comme on le fait pour le partage d'une succession indivise. Avec l'obligation d'apposer les scellés, comment aurait-on payé les créanciers qui se seraient présentés avec leurs titres à jour? Il aurait donc fallu, pour l'honneur des principes, laisser mettre la liquidation en faillite ? Non ; et c'est pourquoi on prolonge, pour ce cas, la fiction de la personne civile ; on suppose que c'est plutôt la société qui possède que les associés ; on écarte l'embarras des mineurs et de l'art. 819 C. civ. Ainsi lorsque le liquidateur vend un immeuble de la société, on n'a jamais prétendu que l'acquéreur fût tenu de purger sur chacun des associés. Comment serait-ce possible dans les sociétés par actions ? Il le faudrait cependant s'ils n'étaient que des communistes.
« De même si un mineur est intéressé dans la liquidation d'une société de commerce, il n'est pas moins certain que le partage ne doit pas être judiciaire nonobstant les art. 1872 et 838 C. civ. combinés. Un magistrat, annotateur de M. Vincent, s'est étonné de cet usage et a conseillé de ne pas s'y confier. C'est que, dans sa logique, cet écrivain a cru que les usages du commerce devaient rentrer sous le niveau commun, tandis que ce sont au contraire ces usages qui forcent le droit commun à des concessions ; il n'a pas vu que d'après la coutume commerciale, des exceptions ont été introduites à la transformation de la société en communauté ; et que, par une fiction destinée à hâter les opérations de la liquidation, à en simplifier les rouages, c'est la société, plutôt que les individus dont elle est composée, qui procède ici par continuation sous le mandat du liquidateur. » (Dans le même sens : — Pau, 11 juin 1834 et Cass., 25 août 1835, S. 35.1.673, Dalloz, n. 1059 ; — Cass., 19 nov. 1835, S. 36.1.132, Dalloz, n. 1043 ; — Cass,, 27 juin. 1863, S. 63.1.457, D. 63.1.460; — Cass., 29 mai 1865, S. 65.1. 325 ; — Frémery, Dr. conim.^ p. 69, note ; Massé, t. 3, n. 1961.)
702. — « La liquidation est donc en réalité, dit encore M. Bédarride (n. 588), une exception au principe suivant lequel une simple indivision remplace l'être moral dès ({ue la société cesse d'exister. Les conséquences rigoureuses de ce principe, incompatibles avec les besoins du commerce, appelaient cette exception qui le dispensait des longueurs et des formalités que l'état des intéressés pouvait rendre indispensables, ot lui économisait les frais qu'elles entraînent.
(( Cette exception a pour effet de laisser la société survivre à sa dissolution, mais seulement pour les nécessités de sa liquidation. Son caractère juridique ne saurait être reconnu, car, selon l'expression de M. Frémery, la dissolution ne s'opère que par la volonté des associés. Ils sont donc maîtres de rompre seulement une partie des liens qui les unissaient ; on peut n'arriver que par degrés à une complète dissolution.
« Cette convention, la loi l'induit de plein droit de la stipulation ou du fait d'une liquidation. Ainsi, par rapport aux tiers, la liquidation continue en quelque sorte la société, c'est-à-dire que tenus d'exécuter avec le liquidateur les engagements qu'ils auraient contractés envers la société, ils sont recevables et fondés à exiger de lui qu'il remplisse ceux que la société aurait pris envers eux. Il est donc à regretter qu'on n'ait pas cru devoir en déterminer, par une disposition législative, le caractère, la forme et les effets. »
703. — De la fiction de continuation de la société pour les besoins de sa liquidation, résultent les nombreuses conséquences juridiques que nous avons énumérées {Siiprà^ n. 250 et suiv.).
Rappelons qu'il y a lieu à liquidation non seulement lorsque la société est dissoute, mais encore lorsqu'une société est annulée soit pour inexécution des formalités substantielles, soit pour toute autre cause (V. n. 714 et 1948 et suiv.).
704. — Une association en participation, ne constituant pas un être moral et juridique, ne peut, lorsqu'elle prend fin, donner lieu à une liquidation au regard des tiers, et par suite, à la nomination d'un liquidateur (Paris, 8 août 1870, D. 71.2.7 ; — Aix, 2 mai 1871, S. 71.2.261, D. 72.2.165. — V. aussi Infrà, n. 3051).
705. — Nous examinerons successivement : 1° les règles concernant la nomination et la révocation du liquidateur ; 2» les pouvoirs du liquidateur.
§ 1er. _ Nomination et révocation du liquidateur.
706. — La liquidation est un complément de l'acte de société.
En principe, la liquidation peut être faite par tous les associés, mais ce mode de liquidation n'est pratiqué que dans les sociétés dont le nombre des associés est restreint. Dans toute société nombreuse, le concours collectif des associés pour la liquidation entraînerait des difficultés pratiques considérables ; aussi est-il d'usage de confier la liquidation à un ou deux liquidateurs.
707. — Les liquidateurs peuvent être ou désignés par les statuts dès l'origine de la constitution, ou choisis par les associés, ou enfin désignés par le tribunal de commerce. Mais, contrairement à ce qui existe dans certaines législations étrangères, il n'y a pas en France de liquidateur de plein droit (Gass., 13 juin 1831, D. 31.1.200).
708. — Si les liquidateurs ont été désignés par l'acte de société, ils entrent en fonctions par le fait seul de la dissolution. Il ne pourrait y avoir lieu à intervention des tribunaux que si la dissolution intervenait dans des conditions difi'érentes de celles prévues par l'acte social (Cass., 15 janv. 1889, D. 90.1.471 ; — Orléans, 24 juill. 1890, D. 92 2.337 ; — Lyon-Gaen et Renault, n. 368).
709. — S'il y a de justes motifs pour ne pas laisser la liquidation à l'associé désigné par le pacte social, les tribunaux peuvent intervenir pour nommer un autre liquidateur (Cass., 20 avr. 1873, S. 74.1.123 ; — 27 mars 1893, S. 94.1.174).
710. — En cas de silence des statuts, les associés nomment des liquidateurs. Mais la question est controversée de savoir si, pour désigner les liquidateurs, l'unanimité des associés est ou non nécessaire. Nous pensons que l'unanimité, dans le silence des statuts, est nécessaire, car le mandat de liquidateur ne naît pas, dans ce cas, de l'acte de société ; il constitue un contrat nouveau qui, d'après les principes généraux du droit, ne peut être formé que par le concours des volontés (Pont, n. 1940 ; Lyon-Caen et Renault, n. 367 ; — Paris, 9 juill. 1896, J. Soc, 96.497. — Contra : Rravard et Démangeât, p. 286 ; Delangle, n. 685 ; Roistel, p. 258, qui enseignent que la majorité suffit). De même si le liquidateur désigné par les statuts refuse ses fonctions, il y a lieu de recourir, à défaut d'unanimité des associés, au tribunal de commerce (Trib. com. Seine, 27 avr. 1892, Dalloz, Siipp., n. 597). Enfin, en cas de dissentiment entre les associés, ou s'il y a parmi eux des mineurs ou des incapables, c'est au tribunal de commerce qu'appartient la nomination.
711. — Tout liquidateur peut (Ure révoqué. Mais de même qu'il l'aul établir, en ce qui concerne les gérants, une distinction entre le gérant statutaire et le gérant nommé au cours de la société, il convient de distinguer entre le liquidateur désigné par les statuts et celui qui a été nommé en dehors des statuts ; le premier est irrévocable, le second est, au contraire, vévocixhle ad nutiun (Aix, 11 nov. 1871, D. 73.2.78). Si le liquidateur a été désigné par la justice, il ne peut être révoqué par le tribunal qui l'a nommé (Dalloz, Sapp., n. 599 ; Lyon- Caen et Renault, n. 369 et 374). Cependant, même dans ce cas, si l'unanimité des associés choisissait un liquidateur, la révocation résulterait de l'exercice légitime de ce droit (Lyon-Caen et Renault, loc. cit.).
712. — En ce qui concerne la publication du nom du liquidateur, V. n. 489.
713. — Lorsque la justice est appelée à intervenir pour nommer un liquidateur, c'est le tribunal de commerce qui est compétent pour faire cette nomination (Troplong, n. 1828 ; Alauzet, n. 423 ; — Paris, 4 janv. 1869, T. C. 19.37).
Mais à l'unanimité les associés pourraient remplacer le liquidateur judiciaire par un de leur choix (Lyon-Caen et Renault, n. 367 bis).
714. — Il y a lieu à nomination d'un liquidateur même lorsque la société est déclarée nulle (Paris, 28 mai 1884, J. Soc. y 84.428 ; — V. aussi Cass., 13 mai 1866, S. 67.1.333).
715. — La qualité de liquidateur n'appartient qu'à celui ou à ceux à qui elle a été expressément conférée, soit par les associés, soit par le tribunal de commerce. Ainsi il a été jugé que si, par suite de décès ou de disparition, il ne reste plus qu'un membre d'une société qui a été dissoute, sans qu'aucun associé ait été investi de la qualité de liquidateur, l'associé restant n'a pas le droit de prendre cette qualité (Cass., 13 juin 1831, D. 31.1.200). Cet associé ne peut donc disposer que de sa part dans l'actif de la société (Même arrêt. — Pardessus, n. 1074). Cependant, ajoutent avec raison MM. Malepeyre et Jourdain (p. 326), si l'associé restant était gérant et que les actes de liquidation soient de même nature que les actes de gestion, tout ce qu'il aurait fait dans ces limites serait valable, pourvu qu'il eût fait les diligences nécessaires pour appeler les héritiers et représentants de ses coassociés.
716. — ]>lous avons vu (n. 489 et suiv.) que l'acte de dissolution doit être publié, et que cette publication doit comprendre le nom du Hquidateur et l'indication du mode de liquidation, c'est-à-dire la détermination des pouvoirs donnés à ce liquidateur (Bédarride, n. 420).
717. — Le liquidateur nommé par les associés après la dissolution, peut être révoqué par eux.
718. — La circonstance que toutes les actions d'une société commerciale en liquidation se trouveraient réunies entre les mains d'un seul propriétaire, n'autorise pas cet unique propriétaire de l'actif social à révoquer le liquidateur, quand les actions ne sont entrées dans ses mains que par suite d'un échange avec des obligations par lui souscrites, et au paiement desquelles étaient affectées des valeurs appartenant à la société, et qu'il résulte des autres circonstances que le liquidateur a été nommé d'accord entre toutes les parties dans l'intérêt des anciens actionnaires porteurs d'obligations et pour surveiller l'exécution du contrat. L'arrêt qui juge ainsi par appréciation des faits et circonstances de la cause ne viole aucune loi (Cass., 16 juin 1862, S. 62.1.820, D. 62.1.425).
719. — Le mandat donné en commun par les créanciers d'une société, à l'effet d'achever la liquidation de cette société, ne peut être révoqué que par l'adhésion de tous ceux qui y ont concouru, et si la révocation est poursuivie en justice, il est nécessaire que tous les mandants soient mis en cause (Rennes, 7 juin 1865, S. 65.2.339 ; — Cass., 7janv. 1868, S. 68.1.172). Le principe qui sert de base à ces décisions est que le mandat ne peut être révoqué que du consentement de tous les mandataires. Cependant, les auteurs admettent généralement que le mandat donné par plusieurs en commun pour une affaire commune, peut être révoqué par un seul, en ce qui concerne du moins son intérêt particulier (Troplong, Mandat, n. 719; Domenget, Mandat, t. 1, n. 569 ; Pont, Pet. contr.,i. 1, n. 1158 ; Massé et Vergé sur y^acharitT, t. 5, § 756, note 1, p. 54).
720. — Le liquidateur peut-il être astreint à fournir caution ? Quelques auteurs font une distinction : ils admettent l'affirmative pour le liquidateur nommé depuis la dissolution, c'est-à-dire révocable (Pardessus, n. 1073; Malepeyre et Jourdain, p. 335). Les mêmes auteurs pensent que le liquidateur irrévocable ne peut être astreint à fournir caution qu'en cas d'insolvabilité notoire. M. Troplong (n. 1014) professe sur tous ces points une opinion opposée.
§ 2. — Pouvoirs du liquidateur
721. — Le liquidateur est un mandataire qui n'a pas des pouvoirs aussi absolus, aussi étendus que ceux du gérant. Il ne peut agir que dans les limites de l'acte qui l'a nommé. Mais son mandat peut être plus
OU moins étendu par la convention des associés. La coutume commerciale sert aussi de rè^le en cette matière (Cass., 24 fév. 1879, D. 79.1.103; — Paris, 17 août 1880, J. Soc, 80.570). Le liquidateur a pour devoir primordial de mener à bonne fin la liquidation (Comp. Paris, 19 déc. 1884, S. 86.1.349 ; — 31 déc. 1884, S. 87.1.49).
722. — Le liquidateur, en principe, ne possède que le mandat de réaliser l'actif, de payer le passif et de répartir Factif entre les associés. Il ne représente que les associés et non les créanciers. Ainsi il a été jugé que le liquidateur ne représentant pas la masse des créanciers au môme titre qu'un syndic, est non recevable à poursuivre dans l'intérêt des créanciers de la société le payement des dettes sociales contre un associé personnellement débiteur (Cass., 14 mai 1890, D. 91.1.241. — V. sur cette question, au Dalloz, la dissertation de M. Boistel, loc. cit.).
723. — Il ne faudrait pas cependant exagérer le principe qui vient d'être formulé. La jurisprudence, s'inspirant de considérations pratiques, a reconnu au liquidateur le droit d'agir au nom des créanciers dans le cas où la majorité des créanciers aurait concouru à la nomination du liquidateur ou approuvé après coup cette nomination.
C'est ainsi qu'il a été jugé que les liquidateurs d'une société qui a cessé ses payements sont recevables à exiger au nom de la masse des créanciers une action en responsabilité contre les membres du conseil de surveillance, alors que les créanciers ont concouru au jugement de nomination du liquidateur et que ce jugement a conféré au liquidateur les pouvoirs les plus étendus pour la réalisation de l'actif et le payement du passif et établir ensuite le compte des actionnaires (Lyon, 11 juin. 1873, D. 74.2.209. — V. aussi l'arrêt du 14 mai 1890, précité).
724. — La Cour de Rouen, par arrêt du P' août 1891, a jugé que les liquidateurs d'une société non déclarée en faillite ne représentent pas les créanciers collectivement et à titre de masse, et qu'ils ne peuvent se considérer que comme les mandataires individuels des créanciers qui ont adhéré à la liquidation, à l'exclusion des dissidents (Rouen, l^^août 1881, D. 82.2.92 ; — Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 379 ; Dalloz, Supp., V» Sociétés, n. 602).
725. — Le liquidateur de la société doit procéder aux trois opérations suivantes :
1*5 Etablissement et réalisation de l'actif;
2° Achèvement des opérations sociales commencées et payement du passif ; 3° Exercice des actions sociales actives et passives.
a) Etablissement et réalisation de l'actif.
726. — En entrant en fonctions, le liquidateur doit demander au gérant le compte de sa gestion ; si l'ancien gérant devient liquidateur, il doit établir lui-même son compte de gestion. Il est prudent que le liquidateur entrant en fonctions dresse un inventaire, sa responsabilité se trouve ainsi mise à l'abri. Il n'est pas indispensable que cet inventaire soit dressé par un notaire ; le liquidateur peut le dresser lui-môme en la forme commerciale et se faire assister au besoin de tels experts qu'il juge utile (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 380).
727. — Une fois l'inventaire dressé, il ouvre les écritures de la liquidation pour rendre compte de sa mission aux associés ou aux créanciers, suivant les cas.
728. — Le liquidateur, aussitôt son entrée en fonctions, doit procéder à tous les actes conservatoires, interrompre les prescriptions, renouveler les inscriptions hypothécaires, etc. Il puise donc dans le mandat dont il est investi le droit de recevoir le payement des sommes dues à la société, d'en donner quittance, de poursuivre le recouvrement des créances et même de procéder à la réalisation de ces créances si le moyen lui paraît plus avantageux que l'exercice de poursuites judiciaires (Lyon-Caen et Renault, n. 389).
729. — Ainsi il a été jugé que le liquidateur pouvait poursuivre l'expropriation forcée d'un immeuble ayant appartenu à la société, immeuble dont le prix n'a pas été payé, surtout quand il est reconnu que cet immeuble est impartageable (Cass., 24 juill. 1871, D. 71. 1.199).
730. — On s'est demandé si le liquidateur avait le droit de transiger ou compromettre. La jurisprudence et les auteurs modernes reconnaissent ce pouvoir au liquidateur, sans quoi il ne pourrait pas mener à bien sa tâche (Paris, 6 janv. 1854, D. 54.5.713; — Douai, 9 juill. 1887, B. Soc, 88.303; — Bordeaux, 27 juill. 1898, J. Soc, 99.308 ; — Pont, n. 1959 ; Lyon-Caen et Renault, n. 392. — Contra : Troplong, 1023 ; Delangle, 688 ; Bédarride, n. 600 ; — Cass., 15 janv. 1812 ; — Paris, 18 janv. 1828 ; — Cass., 8 août 1825).
731. — Le liquidateur a un droit d'action non pas seulement contre les tiers pour faire rentrer l'actif, mais aussi contre les associés qui n'ont pas effectué intégralement le versement de leur mise (Paris, 19 fév. 1885, D. 85.2.181.— V. /«/"rà pour la libération des actions, n. 1740).
732. — Une qiicslion a cHc agiléc à ce propos, celle de savoir si le liquidaleur agissant contre l'associé en versement de la mise, doitjustilier de la nécessite du versement de l'apport pour faire face îiu passif.
Cette question a été assez controversée. La jurisprudence paraît aujourd'hui fixée, en ce sens (jue le liquidateur a le droit d'exiger de chacpie associé, sans justification préalable, le versement intégral de sa mise, sauf à restituer à la clôture de la li(iuidation l'excédent resté disponible (Paris, 8 fév. 1884, S. 84.2.117; — Cass., 26 mai 1886, D. 87.1.388 ; — 20 oct. 1886, S. 87.1.49, D. 87.1.117 ; - Paris, 4 mai 1888, D. 89.2.1 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 384 ; Chopart, B. Soc, 1887, p. 41. — Conirà : Paris, 8 fév. 1884, S. 84.2.117; - Thaller, B. criL, 1887, p. 217 ; Labbé, note S. 87.1.49).
733. — Mais le liquidateur ne pourrait poursuivre les associés au delà de leur mise comme personnellement et solidairement responsables du passif social, à moins de justifier de l'insuffisance de l'actif réalisable. Le liquidateur ne saurait se comporter comme un syndic.
734. — 11 a cependant été jugé que le liquidateur serait recevable à poursuivre les associés même au delà de leur mise, s'il avait été autorisé à cet effet expressément ou implicitement par l'assemblée générale des associés (Cass., 16 fév. 1874, D. 74.1.414), ou si le liquidateur cimiule avec son mandat de représentant de la société et des associés celui de mandataire des créanciers, ce doublement-là n'étant pas interdit par la loi (Rouen, h^ avr. 1881, D. 82.2.92).
735. — Comme corollaire du droit pour le liquidateur de réclamer aux associés le complément de leur mise, ceux-ci peuvent-ils prétendre à la restitution des apports dont les statuts ont prévu la reprise en nature ? Pas de difficulté lorsque les statuts ont expressément prévu la reprise des apports dont la jouissance seule a été consentie à la société (Cass., 16nov. 1870, D. 70.1.350; — Toulouse, 13 mai 1882, D. 83.2.37), et cela bien entendu à la condition qu'il n'y ait pas de créanciers ou qu'ils aient été désintéressés.
Mais que décider en cas de silence des statuts
La jurisprudence se prononce en ce sens que les tribunaux ont à cet égard un pouvoir souverain d'appréciation sur le caractère des apports effectués. C'est la convention sociale qui doit régler chaque espèce /V. Dalloz, Supp., V. Sociétés, n. 610).
737. — Investi du pouvoir de faire les recouvrements, le liquidateur a également qualité pour réaliser tous les effets mobiliers, corporels ou incorporels, composant l'actif social. Il j)eut vendre les marchandises
et le matériel soit aux enchères, soit à l'amiable (Lyon-Caen et Renault, n. 384).
Il peut se faire souscrire des billets à ordre par les débiteurs de la société les négociants ainsi que ceux qu'il a trouvés en portefeuille au moment de son entrée en fonctions ; il peut vendre ou transporter les créances sociales (Rouen, 12 avr. et 26 août 1845, S. 46.2.565 ; — Paris, 27 déc. 1878, T. G. 79.526).
Il peut ester en justice, interjeter appel, se pourvoir en cassation, se désister, acquiescer (Alger, 5 fév. 1880, J. Soc, 82.18. — V. aussi Cass., 12 mars 1852, D. 52.1.273 ; — Poitiers, 13 janv. 1867, D. 67.2. 142. — Sur les assignations aux liquidateurs des sociétés de personnes, V. 890 et suiv.).
Mais peut-il aliéner les immeubles sociaux
A cet égard, il faut, avec la jurisprudence, établir une distinction. Elle reconnaît au liquidateur le pouvoir d'aliéner les immeubles, si ces immeubles sont impartageables ou si la société avait pour objet l'achat et la revente des immeubles, ou enfin si le liquidateur a été nommé avec les pouvoirs les plus étendus (Cass., 24 juill. 1871, D. 71.1.199).
740. — Dans tous les autres cas, la jurisprudence exige que le liquidateur qui réalise les immeubles sociaux ait reçu un mandat spécial et formel des associés. Elle se base pour décider ainsi sur ce que, aux termes de l'art. 1988 G. civ., le mandat conçu en termes généraux (et tel est bien le cas pour le liquidateur) ne confère que les pouvoirs d'administration (V. en ce sens : Roistel, n. 302 ; Rravard et Démangeât, t. 1, p. 434).
741. — MM. Lyon-Gaen et Renault (n. 385), Pont (n. 1957) contestent le caractère juridique de cette distinction et ils reconnaissent au liquidateur le droit d'aliéner les immeubles, même en vertu du mandat général dont il est investi. Suivant ces auteurs, ce mandat n'est, en réalité, qu'un mandat spécial, bien délimité, ayant pour objet principal la réalisation de l'actif et impliquant ainsi le droit de convertir en argent tous les éléments de cet actif, fussent-ils immobiliers.
Ges auteurs en concluent que le liquidateur a le droit de procéder à son gré à la vente aux enchères ou à la vente amiable.
741 bis. — M. Houpin (n. 208) résout la question par une distinction. Si l'acquit du passif ne peut être réalisé sans qu'il soit procédé à la vente des immeubles, le liquidateur a le droit de les vendre, même de gré à gré. Dans le cas contraire, le liquidateur doit être autorisé par les associés. La situation de fait sera donc souvent difficile à Iran-
cher, et, dans le doute, ajoute l'auteur, les tiers agiront sagement en demandant un pouvoir des associés ou une autorisation de justice.
742. — Si des mineurs sont intéressés dans la liquidation, il n'est pas nécessaire de recourir pour la vente des immeubles aux formes proscrites pour l'aliénation des biens de mineurs, h moins qu'il ne s'agisse d'une société de l'ait constituant une véritable communauté, par suite de l'inobservation des formalités légales (Cass., 13 mars 1866, S. 67.1.333, D. 67.1.222).
743. — Une question intéressante est celle de savoir si le liquidateur est tenu de réaliser l'actif en détail ou s'il peut le céder en bloc, soit à un individu déterminé, soit à une société nouvelle.
La solution est surtout intéressante en matière de sociétés par actions en liquidation. Aujourd'hui il paraît admis par la grande majorité des auteurs que la cession en bloc de l'actif excède les pouvoirs du liquidateur investi du mandat le plus étendu (Bravard et Démangeât, p. 435 et suiv. ; Lyon-Caen et Renault, n. 384 bis).
Pour que le liquidateur puisse procéder de la sorte, il faudrait le consentement unanime des associés (Trib. civ. Douai, lljuill. 1888, Le Droit, 17nov. 1888).
744. — Mais les statuts sociaux réglant le mode de liquidation, ont pu autoriser le liquidateur à faire le transfert ou l'apport à une autre société. Dans ce cas, pas de difficulté ; la cession de l'actif en bloc se trouve validée en exécution de la convention sociale (Cass., 17 août
Si les statuts sont muets à cet égard, ou se bornent à donner à l'assemblée le pouvoir de régler le mode de liquidation, l'assemblée des actionnaires ne pourrait autoriser le liquidateur à faire un pareil apport, car ce n'est pas là une liquidation, et les actionnaires, loin de voir terminer leurs engagements, se trouveraient engagés malgré eux dans une nouvelle société (Cass., 28 mars 1860, S. 61.1.62).
745. — Si l'assemblée générale investie de ce droit a décidé que le liquidateur ne pourrait faire apport à une société nouvelle qu'après acquit préalable du passif, la fusion réalisée avant l'accomplissement de cette condition est nulle (Paris, 15 fév. 1887, J. Soc, 87. 576 ; — Paris, 10 mai 1881, J. Soc, 82. 695. — V. pour le cas de fusion, infrà, n. 2630).
b) Achèvement des opérations sociales commencées et payement du passif.
746. — Le liquidateur est tenu d'employer le montant de la réalisation de l'actif au payement du passif, mais il ne faut pas oublier que la mise en liquidation d'une société n'équivaut pas à la faillite, et qu'elle n'a pas, notamment, pour conséquence le droit de poursuite individuelle des créanciers. 11 en résulte que le liquidateur est tenu de payer les créanciers dans l'ordre où ils se présentent, à moins qu'il n'y ait des créanciers opposants.
Si tel est le principe, il faut reconnaître qu'en pratique il n'en sera jamais ainsi, car le souci du liquidateur doit être de respecter l'égalité entre les créanciers, tout au moins quant à l'ordre des payements, et il prendra ses précautions pour qu'un associé ne puisse être payé préalablement aux autres. Telle est la pratique suivie généralement devant tous les tribunaux et notamment le tribunal de la Seine.
Si un créancier se montre récalcitrant, le tribunal peut accorder un délai au liquidateur et paralyser ainsi la poursuite du créancier, ou, dans le cas de cessation de payement absolue, la liquidation se termine par la faillite.
747. — On s'est demandé si un créancier à terme d'une société en liquidation doit être compris dans la distribution de l'actif. Cela n'est pas douteux, et ainsi l'a décidé un arrêt de la Cour de cassation du 24 novembre 1869 (D. 71.1.119). Le liquidateur doit comprendre dans sa répartition le créancier à terme, sauf à ne lui remettre son dividende qu'à l'échéance du terme.
748. — Le liquidateur doit mener à fin toutes les opérations commencées par la société, mais il ne doit pas en entreprendre de nouvelles, à moins que celles-ci ne soient la conséquence indispensable des opérations commencées et si elles sont nécessaires pour ne pas entraver la conclusion des premières opérations. Ainsi, il a été jugé que le liquidateur peut exécuter les marchés passés avec la société, recevoir des fournitures après la dissolution dans le but de maintenir en activité une usine appartenant à la société (Dijon, 17 mars 1862, D. 62.2.94).
749. — Les comptes courants ouverts à un tiers par une société commerciale exploitant une maison de banque et dissoute par la mort des associés, s'arrêtent au jour de la dissolution de la société. Les fonds qui pourraient être remis postérieurement à cette dissolution en comptes courants aux liquidateurs constituent débiteurs les liquidateurs en leur qualité et non la société ni les successions des associés (Cass., 13 mars 1854, D. 54.1.130; - 25 août 1879, D. 79.1.465).
750. — Ces questions rentrent bien plutôt dans le domaine du l'ait que dans celui du droit, et le pouvoir d'appréciation des tribunaux doit èlre souverain pour les trancher.
751. — Un liquidateur a-t-il le droit d'emprunter pour continuer [provisoirement les opérations sociales ? On se prononce généralement pour raffirmative, à condition que rein})runt ait uniquement pour but d'achever les opérations en cours, ou d'assurer le règ-lement des dettes exigibles, ou enfin d'éviter la réalisation hâtive et à vil prix de l'actif, toutes questions laissées à l'appréciation du juge (Cass.,5mars 1850, D. 50.1. 167; — Lyon-Caen et Renault, n. 387j.
Si le liquidateur a le droit d'emprunter, il a le droit, comme conséquence naturelle, de donner au prêteur des garanties gagées sur l'actif social. 11 peut donc soit constituer un nantissement sur des valeurs mobilières appartenant à la société (Cass., 5 mars 1850, précité), soit même hypothéquer les immeubles sociaux (Lyon-Caen et Renault, n. 386; Pont, n. 1958, Contrat).
753. — Le liquidateur a incontestablement le droit de négocier les effets de commerce qui se trouvent dans le portefeuille de la société, ou même de souscrire des effets nouveaux en vue de la liquidation (Paris, 27 déc. 1878, T. G. 79.526 ; — Lyon-Caen et Renault,
c) Exercice des actions sociales actives et passives.
753. — Le liquidateur est investi du droit d'intenter toutes les actions qui se rattachent à son mandat. 11 représente la société dans toutes les instances introduites contre elle (Nancy, 19 fév. 1881,Dalloz, Supp.^ V° Sociétés, n. 589. — V. n. 1740 en ce qui concerne l'action en libération des actions ; n. 1955 en ce qui concerne l'action en nullité de la société ; n. 2673 en ce qui concerne les actions sociales).
d) Pluralité de liquidateurs. — Fin de la liquidation.
754. — Lorsqu'il existe plusieurs liquidateurs, ils ne peuvent en principe agir séparément, à moins que l'acte de nomination ne leur permette de procéder séparément aux actes de liquidation (Cass., 21 avr. 1886, Dalloz, Siipp., V» Sociétés, n. 622).
Les mômes principes sont applicables à l'exercice des actions en justice (Trib. civ. Seine, 27 déc. 1883, Le Droii,\2 oct. 1883 ; — Lyon- Caen et Renault, n. 394).
En ce qui concerne les pouvoirs des liquidateurs en cas de faillite
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et le concours des deux fonctions de syndic et de liquidateur, voir n, 3117, au titre Faillite des sociétés.
755. — La liquidation et la faillite sont deux états juridiques bien distincts. Le liquidateur ne doit pas être confondu avec le syndic. Il n'a pas les mêmes droits. Il n'a pas les mêmes pouvoirs. (V. n. 3061 et suiv. Texplication des règles relatives à la faillite des sociétés.)
Le mot liquidateur appelle aussi une autre explication. La loi du 4 mars 1889 a créé la liquidation judiciaire et la fonction de liquidaleur judiciaire. Ce dernier est en réalité un syndic, moins le nom. Il peut exister en dehors de toute société. Il assiste le liquidé.
e) Responsabilité du liquidateur.
756. — Le liquidateur est responsable comme tout mandataire ordinaire. Il est responsable de son dol. Il peut être remplacé notamment en raison de ses agissements comme liquidateur (Cass., 30 avr. 1873, D. 75.1.32). Les règles de responsabilité du mandataire lui sont entièrement applicables.
757. — Tenu comme tout mandataire, le liquidateur aie droit également d invoquer à son profit les règles du mandat. Il possède une action pour obtenir soit le remboursement de ses dépenses, soit le payement des honoraires convenus entre les parties ou fixés par le tribunal. Cette action peut être intentée soit contre la société, soit contre chacun des associés solidairement tenus du passif social.
758- — Si le liquidateur étranger à la société paye de ses propres deniers les dettes sociales, il est subrogé aux droits des créanciers dés= intéressés, et notamment au bénéfice de la solidarité existant à leur profit contre les associés (Cass., 8 janv. 1862, D. 63.1.75).
Mais la jurisprudence décide que Y associé liquidateur qui paye de ses propres deniers les dettes de la société n'a pas contre ses coassociés une action solidaire, et qu'il jouit, au contraire, contre chaque coassocié d'une action pour la part et portion de chacun (Pont, n. 2976 ; — Cass., 8 janv. 1862, précité). MM. Lyon-Caen et Renault (n. 399) distinguent et disent : Si l'associé a agi en qualité de liquidateur, il aura les mômes droits qu'un étranger ; si, au contraire, il agit en qualité d'associé, il ne pourra réclamer à chacun de ses coassociés qu'une part virile.
759. — Les créanciers de la liquidation et le liquidateur lui-même priment sur l'actif social les créanciers personnels, en vertu du principe que la personnalité morale de la société survit pour les besoins de la li([uidalion.
760. — IMais une qiiosUon ch'lirale prend ici naissance, celle de savoir si les créanciers de la li(jnidalion priment, sur l'aclif les créanciers sociaux. La difficulté provient de ce que la li(|uidation ne peut ôtre assimilée à la faillite, et ne donne pas naissance, comme la faillite, à une masse, à une collectivité de créanciers ayant des droits particuliers (V. Thaller, Examen doctrinal, B. criL, p. 291 ; Bonfils, B.criL, 1889, p. 377 ; Lyon-Caen et Renault, n. 402).
761. — La jurisprudence, dominée par cette idée que la faillite existe indépendamment de toute déclaration en justice, admet que les créanciers d'une société en état de cessation de payement constituent une collectivité qui peut choisir le liquidateur pour manda taire, d'où la conclusion que les créanciers de la liquidation, pour avances faites à cette liquidation, doivent être colloques sur l'actif social, de préférence aux créanciers sociaux eux-mêmes (Paris, 24 janv. 1889, Le Droit, 20 sept. 1889).
762. — La Cour de cassation, adoptant la même thèse, a considéré qu'il s'agit là d'un privilège pour frais de justice (Cass., l^ravr. 1890, D. 91.1.364). Elle a appliqué ce principe que le privilège pour frais de justice s'applique à tous les frais faits dans l'intérêt commun des créanciers pour la conservation, la liquidation et la réalisation des biens du débiteur, même lorsque ces frais n'ont pas été faits dans une instance judiciaire (Aubry et Rau, t. 3, § 260 ; Valette, Privilèges et hypothèques, p. 23 et suiv.).
763. — Dans tous les cas, il n'y a aucun doute sur le point que Id liquidateur doive colloquer, par privilège, conformément à l'art. 2102^ § 3, ceux qui ont fait des frais pour la conservation des biens dépendant de l'actif social (Dijon, 17 mars 1862, D. 62.2.94), et notamment ceux qui ont fait des fournitures ayant servi à maintenir en activité l'usine appartenant à la société.
764. — Du principe que le liquidateur est un mandataire, il résulte que les engagements souscrits en cette qualité, envers les tiers, ne l'engagent pas personnellement (Trib. com. Dijon, 21 janv. 1861, D. 62.2.94).
SECTION III
765-766. — Lorsque l'actif a été dégrevé du passif, il doit être ré-
parti entre les associés proportionnellement à leurs droits respectifs. Cette opération, la dernière de la liquidation, s'appelle le partage.
767. — Le liquidateur doit donc établir la masse partageable. Cette masse comprend tous les meubles et effets mobiliers ou marchandises non vendues, l'argent comptant, les créances, les dettes personnelles aux associés ou la créance de la société contre ses membres, à raison de ces apports. Chaque associé doit apporter à la masse : 1° tout ce qu'il a pris à la caisse pour ses besoins personnels ; 2" le solde de son compte courant avec la société ; 3° les sommes qu'il a pu recevoir pour le compte de la société, soit avant, soit après la dissolution.
768. — On doit observer, pour le partage des sociétés, suivant que la nature des choses le permet, les règles concernant le partage des suc cessions, la forme de ce partage et les obligations qui en résultent (C. civ., art. 1872).
769. — Cependant il est des règles du partage des successions qui ne peuvent être appliquées au partage des sociétés :
1° La première est relative à l'apposition des scellés. Alors même qu'il existerait des associés mineurs, on ne pourrait apposer les scellés sur les biens de la société. Ce serait jeter la société dans les plus grands périls (Bédarride, n. 619 ; Troplong, n. 1067 ; Alauzet, n.l66) ;
2» La durée de l'indivision entre associés est réglée parles art. 1855 et 1869, et non par l'art. 815 ;
30 Aux termes de l'art. 841 C. civ., tout étranger cessionnaire de la part d'un héritier peut être écarté du partage par les cohéritiers. L'art. 1861 autorise, au contraire, l'adjonction d'un croupier (V. sw/?/'à, n. 340et suiv.) qui a le droit d'assister au partage et qu'on ne peut en éliminer (Cass., 13 mai 1862, S. 62.1.825. — Sic : Paris, 7 juill. 1836, S. 36.2.458, Dalloz,n. 7.94; — Duvergier, n. 474; Troplong, n. 1059 ; Delangle, n. 713 ; Persil, p. 49 ; Alauzet, n. 265. — Contra : Pardessus, n. 1085 ; Delvincourt, t. 3, p. 129, note 3 ; Paris, n. 107V)) ;
40 L'art. 882, qui interdit aux créanciers non opposants d'attaquer un partage de succession comme fait en fraude de leurs droits, n'est pas applicable en matière de société (Cass., 30 nov. 1834, S. 35.1.131, et 9 juill. 1866, S\ 66. 1 .361 ; — Bédarride, n. 622 ; Delangle, n. 706 ; Duvergier, n. 475 ; Troplong, n. 1061) ;
5° La loi veut, pour tout partage de succession, que les lots comprennent la même quantité de meubles, d'immeubles, etc. En matière commerciale, on peut attribuer la totalité de l'actif à un seul. C'est ce qui arrive, par exemple, lorsqu'un associé est reconnu créancier de la société. Il peut, en payement, et jus({u'à concurrence du montant de
sacrc^ance, cive dôrhwô proprirhiire du maloriol ol des cfiels iiiohiliors dcpondant do laclir social (Cass., 29 mars 183(), S. 36.1 .4<)2, Dalloz, n. 78()). Jugé, ^^0 moine, ([ue la loljililé du fonds social peut être attribuée, selon les circonstances, à un seul des associés, alors que l'aulie, man(pianl à ses eng-agemenis, a gravement compromis l'entreprise, sauf loulel'ois dédommagement convenal)le (Angers, 27 déc. 1843, P. 44.1.82, Dalloz, n. 1000) ;
6" L'associé copartageant qui a diverti ou recelé des valeurs dépendant de la société, n'est pas déchu de sa part dans ces valeurs : l'art. 79 C. civ., qui soumet le cohéritier à cette déchéance, ne peut, sous prétexte d'analogie, être appliqué entre associés (Angers, 22 mai 1851, S. 51.2.599, Dalloz, n. 796; — Toulouse, 2 juin 1862, S. 63.2.41 ; — Cass., 28 août 1865, S. 65.1.453, D. 65.1.352; — Aubry et Rau, t. 4^ i; 485, p. 573 ; Marcadé, B. crit., t. 2, p. 77) ;
7° D'après l'art. 883 C. civ., chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à tous les effets compris dans son lot, et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets de la succession. En d'autres termes, le partage est déclaratif, et non pas attributif de propriété. Tous les auteurs sont d'accord pour admettre que cette règle est applicable en matière de sociétés. Mais, selon les uns, la fiction doit remonter au jour de la société, ou au jour où les objets sont entrés dans la société (Pothier, n. 179; Delvincourt, t. 3, note 3, sur la p. 129 ; Troplong, n. 1063 et suiv. ; Massé et Vergé sur Zachariae, t. 4, § 721, note 10 ; Bédarride, n. 634 ; Lyon-Caen et Renault, n. 425 bis). MM. Duvergier (n. 478), Delangle (n. 707) soutiennent, au contraire, que les effets du partage remontent seulement au jour de la dissolution. C'est à ce moment-là seulement, disent ces derniers auteurs, que l'indivision a commencé. Auparavant, la dissolution résidait sur l'être moral, la société. M. Troplong (/oc. cit.) combat cette argumentation, en disant que la personnalité morale delà société n'est ({u'une fiction, tandis que l'indivision, qui est une réalité, existe dès le jaur de la constitution de la société.
770. — Le bail des lieux servant à l'industrie d'une société, que l'associé gérant a passé en son propre nom, et pour commencer à courir seulement à l'expiration de la société, ne peut pas être réputé stipulé au profit de la société, et ne fait pas, dès lors, partie de Fatîtif social (Cass., 16 nov. 1870, S. 71.1.94, D. 70.1.350).
771. — Le nom ou le titre d'une société fait partie de son actif, et comme tel, doit être compris dans les objets à partager entre les
sociétaires après la dissolution de la société (Rouen, 15 mars 1827, S. chr. ; — Dalloz, n. 778 ; Duvergier, n. 471).
772. — Lorsque, après annulation d'une société commerciale pour défaut de publication, il y a lieu de procéder au partage de la société de fait qui a existé entre les parties (n. 414 et 1972), celles-ci peuvent être soumises à Fobligation de compléter leur mise sociale afin d'établir entre elles une égalité proportionnelle dans la répartition de l'actif et du passif (Cass., 13 mai 1862, S.62.1.825, D.62.1. 338). Dans ce partage, les dettes de l'associé doivent être compensées avec sa part d'actif (Cass., 13 fév. 1855, S. 55.1.721, D. 55.1.308; Nîmes, 14 mars 1868, S. 68.2.274).
773. — La masse partageable établie, il est procédé aux prélèvements. Chaque associé prélève en premier lieu ce qui peut lui être dû par la société, soit pour solde de compte, soit pour toute autre cause. Ce sont là de véritables dettes que le liquidateur aurait même dû acquitter.
774. — Les associés ont-ils le droit de prélever leur mise? M. Bédarride se prononce très justement pour la négative.
« En principe, dit-il (n. 625), ce prélèvement n'est pas dans la nature des choses. En effet, dans les sociétés ordinaires, chaque associé perd la propriété de l'apport qu'il fait, et la réunion de ces mises forme le fonds du capital, c'est-à-dire l'objet qui va être exploité et qui est destiné à être partagé après la dissolution de la société. Donc, chaque associé a le droit de se le faire attribuer à proportion de son intérêt social.
« Il n'y a pas plus de raison pour le prélèvement de la mise en faveur des associés bailleurs de fonds, qu'il n'y en aurait en faveur des industriels. Ceux-ci ont, en réalité, une mise de fonds qu'ils réalisent, en apportant dans la société une industrie qui, partout ailleurs, leur procurerait un salaire. Ils contribuent donc, par la perte qu'ils font de celui-ci.
<( On ne devrait donc accorder le prélèvement de la mise que si l'acte social le stipulait : cette clause, quelque inégalité qu'elle établisse, n'en est pas moins valable ; elle devrait donc être exécutée. Dans le silence du pacte, les effets ordinaires de l'indivision demeurent obligatoires. »
775. — Cependant il faudrait autoriser le prélèvement de la mise en faveur de l'associé qui l'a versée, si les autres associés n'avaient pas accompli la même obligation.
776. — Il en serait de même si un associé alléguait, sans le prouver, le versement de sa mise de fonds. Ainsi la Cour de cassation a
jui*(N lo 17 février 1830, que lorsque des associés gérants ne justifient pas (lu versement de leur niisc sociale, et refusent même de produire leurs livres, le coassocié non gérant peut, à la dissolution de la société, èlre autorisé à prélever sa mise légalement constatée sur le prix du fonds social, à rexclusion des autres associés (Bédarride, n. 625).
777. — La clause d'un acte de société d'après laquelle chacun des associés a droit aux intérêts des sommes par lui versées à la caisse sociale, est applicable aux redressements du compte de liquidation ordonnés par des décisions judiciaires intervenues sur ce compte, et ces intérêts sont dus tout au moins à partir du jour de la dissolution de la société (Cass., 19 déc. 1871, S. 72.1.211, D. 71.1.300).
778. — Après les prélèvements autorisés, on compose les lots aussi exactement que possible, puis les associés se les attribuent convenlionnellement ou les tirent au sort.
Les créances sont divisées en trois catégories : bonnes, douteuses^ mauvaises. On en forme des lots comprenant une part égale des unes et des autres. Un des associés peut se charger à forfait de toutes les créances ; il en fait alors son affaire personnelle.
Les immeubles partageables en nature sont partagés, ceux qui ne peuvent être partagés sont vendus.
779. — Quant aux marchandises, elles ne sont partagées en nature que si les associés le demandent ; car elles n'avaient été achetées que pour être revendues, et la possession de ces marchandises peut être un grand embarras pour les associés.
780. — Les immeubles sont partagés en nature si la division en est possible. L'inégalité des lots se compense par un retour soit en rente, soit en argent. Si les immeubles ne peuvent pas se partager commodément, on les licite. Si la société est dissoute par le décès de l'un des associés, et que les héritiers soient mineurs, on n'en doit pas moins suivre les conventions relatives au partage (Delangle, n. 704).
781. — 11 est dans toute société des objets qui ne doivent pas être partagés : par exemple, les choses dont l'usage seul a été apporté en société, les livres et écritures, les marques de fabrique, etc.
Les livres restent entre les mains du liquidateur ou d'un associé désigné ; les marques sont cédées à l'associé qui continue l'exploitation, ou vendues, ou tirées au sort.
782. — Lorsqu'après la dissolution d'une société, il s'élève une difficulté entre les associés, relativement au mode de partage du matériel de la société, l'un demandant que ce matériel soit partagé entre eux en nature, l'autre voulant qu'il soit licite, la préférence doit être
donnée à la voie du partage en nature, comme étant de droit commun (Lyon, 23 juilL 1856, S. 58.2.204, D. 58.2.214).
783. — Lors de la liquidation, chaque associé peut prendre copie des pièces concernant la société, mais il ne peut demander la communication des livres avec déplacement (Com. Seine, 23 janv. 1861, T. C. 10.268; — Com. Seine, 19 fév. 1862, T. C. 11.519; — Paris, 7 juin. 1853, T. G. 13.95).
784. — L'évaluation donnée à l'apport fait par un des associés et consistant à la fois dans son industrie, dans ses procédés de fabrication, ainsi que dans le nom, la réputation et l'achalandage d'un établissement à lui appartenant, doit, en cas de dissolution de la société avant le terme fixé, subir une réduction proportionnelle à la durée réelle de cette société pour la portion correspondante à l'apport industriel (Cass., 14 juin 1865, S. 66.1.207, D. 66.1.133, —V. anal., Duvergier, n. 232 ; Troplong, n. 619, 620).
785. — Lorsque l'un des associés reste après liquidation possesseur du fonds, les autres associés n'en conservent pas moins le droit de se rétablir, sous la condition qu'ils ne feront pas une concurrence déloyale à l'associé resté possesseur du fonds (Paris, 30 juin 1854, T. C. 3.413, et sur pourvoi, Cass., 5 fév. 1855, S. 56.1.417; — Bordeaux, 13 juin. 1859, T. C. 9.490; - Paris, 26 avr. 1861, T. C. 10. 384).
786. — Mais ils ne peuvent s'opposer à ce que leur ancien coassocié annonce publiquement qu'il est seul possesseur du fonds social (Paris, 26 avr. 1861, T. C. 10.384). Et ce dernier seul a ce droit (Com. Seine, 12 sept. 1857, T. C. 17.28 ; — Paris, 5 juin 1867, T. C. 17.277 ; — Com. Seine, 9 sept. 1868, T. C. 18.19).
787. — Jugé au contraire que l'associé dépossédé du fonds ne peut se rétablir pour former une concurrence, au moins dans un périmètre déterminé (Paris, 8 déc. 1862, T. C. 2.97 ; — Paris, 11 juin. 1853, T. C. 2.325; — Com. Seine, 16 déc. 1852, T. C. 2.41).
788. — L'associé adjudicataire ne peut en se mettant en société reprendre la raison sociale sous laquelle le fonds était connu (Paris, 5 juin 1867, précité).
789. — Ceux des associés qui ne sont pas adjudicataires du fonds social ne peuvent, en se rétablissant, annoncer au public qu'ils faisaient partie de la société (Com. Seine, 7 janv. 1868, T. C. 17.196). Ils sont tenus de différencier la raison sociale et la marque de fabrique, de manière à éviter toute confusion entre les deux sociétés (Com. Seine, 12 sept. 1867, T. C. 17.28 ; — Paris, 5 juin 1867, T. C. 17.277).
790. — Il y a lieu ù application de la clause pénale, si l'associé qui a cédé le fonds ouvre un nouvel établissement sous un prôte-nom (son iVère) (Paris, 8 juill. 18(>:^, T. C. 13.95).
791. — L'associé qui, pour arriver à la liquidation de la société, abandonne à forfait à son coassocié le fonds de commerce exploité par la société, n'est pas réputé, par cela seul et en l'absence de toutes conventions contraires, renoncer au droit de fonder et d'exploiter un autre établissement semblable (Cass., 5 fév. 1855, S. 56.1.417 ; — /(/., Cass., 2 mai 1860, S. 60.1.308). Par suite, l'exercice de ce droit ne le rend pas passible de dommages-intérêts envers son ancien associé à raison de la concurrence que le nouvel établissement ferait à l'ancien, alors du moins que cette concurrence a lieu naturellement et sans l'emploi de manœuvres déloyales (Cass., 5 fév. 1855, précité).
792. — Bien que la liquidation de l'avoir social ait été adjugée « à forfait », par suite d'enchères amiables, à l'un des anciens associés, cet acte peut, à raison des circonstances, être considéré comme ayant le caractère d'un partage ; en telle sorte qu'au cas où une créance restée inconnue vient à être découverte depuis l'adjudication par l'associé liquidateur, les autres anciens associés ont droit de réclamer leur part dans cette somme (Cass., 19 mai 1868, S. 68.1.442, D. 69.1.317).
793. — Le partage exécuté, les associés se doivent mutuellement garantie. Ainsi, celui qui serait évincé de l'immeuble par lui reçu pourrait revenir contre ses associés. L'indemnité qu'il obtiendrait constituerait une créance privilégiée sur les immeubles ayant appartenu à la société ; il serait donc payé de préférence aux créanciers personnels des associés (Cass., 20 mai 1824, S. chr., Dalloz, n. 798). La garantie s'applique également au payement delà soulte stipulée en faveur de l'un des associés.
794.— L'associépossède un privilège sur les biens partagés, à condition de le faire inscrire dans les formes et délais prescrits par l'art. 2109 C. civ. « Mais de quel jour court ce délai ? dit M. Bédarride (n. 631). Estce du jour de la liquidation seulement, ou de celui du partage et de la licitation ? La Cour de cassation s'est déterminée dans ce dernier sens ; ce qui motive sa solution, c'est que la liquidation, comme le faisait remarquer M. l'avocat général Delangle, peut se faire attendre pendant dix ou vingt ans ; que, dès lors, l'esprit de la loi, qui veut que le sort des propriétés soit fixé promptement,"qu'aucune surprise ne puisse exister à l'égard des tiers, serait méconnu et violé par le système contraire. Cet arrêt, intervenu en matière ordinaire, régit les partages entre associés par une identité de raison incontestable. L'associé
"créancier d'une soulle doit donc inscrire dans les soixante jours ; ce délai commence à courir de la licitation ou du partage. »
795. — Le partage entre associés peut être attaqué pour cause de lésion, conformément à l'art. 887 C. civ. Aux termes de l'art. 1304 C. civ., cette action dure dix ans du jour du partage.
796. — Le droit qui appartient aux créanciers personnels des associés de se prévaloir de la nullité de la société, implique en leur faveur celui de concourir dans la répartition de l'actif d'une société de fait avec les créanciers de celle-ci, sans distinction entre les biens qui avaient été apportés dans la société et ceux qui ont été acquis pendant sa durée (Cass., 22 mars 1843, S. 44.1.759; Dalloz, n. 986; — 18 mars
1846, S. 46.1.683, D. 46.1.241 ; — 13 fév. 1855, S. 55.1.721, D. 55.1. 308; — Limoges, 2 juin 1843, S. 44.2.5, Dalloz, n. 881 ; — 10 mars 1848, S. 48.2.353, D. 48.2.163 ; — Caen, 8 mars 1842, S. 43.2.337, Dalloz, n. 986; — Lyon, 24 janv. 1845, S. 46.2.212, D. 46.2.81 ; — Bordeaux, 15 juin 1847, S. 48.2.745, D. 49.2.36; — Delangle, n. 547 ; Troplong, n. 859; Bédarride, n. 370. — V. toutefois : Paris, 8 juill.
1847, S. 48.2.58). En pareil cas, les créanciers de la société de fait ne peuvent réclamer aucun droit de préférence à l'encontre des créanciers personnels des associés (Cass., 13 fév. 1855, précité).
SECTION IV
797. — La date de la clôture de la liquidation n'est point indifférente, car c'est à partir de ce moment que la fiction de survie de la personnalité morale cesse et que les pouvoirs du liquidateur prennent fin. La liquidation est terminée lorsque les associés ont reçulecompte de liquidation, mais il s'agit du compte définitif, et non d'un compte partiel et provisoire (Cass., 11 mars 1884, D. 84.1.199 ; — 18déc.l883, D. 84.1.402 ; - Nancy, 31 déc. 1896, B. Soc, 97.203).
La clôture de la liquidation n'est assujettie par la loi à aucune publicité.
798. — A la fin des opérations de liquidation, le liquidateur rend son compte aux associés. Il porte en recettes tous les produits de la liquidation et en dépenses les dettes et charges sociales qu'il a acquittées et ses honoraires (Saint-Etienne, 7 mars 1899, J. Soc, 99.473).
Le liquidateur n'a pas de privilège à l'encontre des créanciers so-
ciaux pour le rcmbourscmcnUlc ses frais ou le payement de ses honoraires (Paris, 20 janv. 1842, D. 42.2.131 ; — Lyon, 27 mai 1859, S. 60. 2.16; — 24 cléc. 1860, S. 61.2.557; — Aix, 31 mai 1871, S. 72.2.47 ; — Pont, n. 1976 ; Lyon-Caen et Renault, n. 398. — Conlrà: Dijon, 17 mars 1862, S. 63.2.100 ; — Aix, 11 nov. 1871, D. 73.2.78 ; — Lyon, 11 juin. 1873, S. 74.2.73). Mais il peul, si ses avances ont conservé le gage commun des créanciers, invoquer le privilège de l'art. 2103-3"^ (^..civ. ^Cass., 8 janv. 1862, D. 63.1.75 ; — Paris, 20 nov. 1894, J. Soc, 95.35 ; _ Lyon-Caen et Renault, n. 398).
Le liquidateur étant de ce chef créancier de la société, peut agir non seulement contre elle, mais contre les associés tenus solidairement du payement du passif (Lyon-Caen et Renault, n. 399. — V. cependant, Cass., 5 juin. 1837, S. 37.1.705, et 21 nov. 1848, S. 49.1.263).
799. — Les associés déterminent lequel d'entre eux conservera en fin de liquidation les archives d^ la société ; à défaut d'entente, le tribunal nomme un dépositaire (Lyon-Caen, n. 406 ; — Bruxelles, 9 mai 1897, J. Soc, 98.507).
800. — Le liquidateur demande aux associés la décharge de son mandat. En cas de refus ou de difficultés, il soumet son compte au tribunal et sofiicite quitus par un jugement. Il doit mettre en cause les associés.
SECTION V
a) Principes de la prescription spéciale de l'art. 64.
801. — L'art. 64 C. com. a créé, en matière de société, une prescription spéciale ; cet article est ainsi conçu : « Toutes actions contre les associés non liquidateurs et leurs veuves, héritiers ou ayants cause, sont prescrites cinq ans après la fin ou la dissolution de la société, si l'acte de société qui en énonce la durée ou l'acte de dissolution a été affiché et enregistré conformément aux art. 42, 43, 44 et 46, et si, depuis cette formafité remplie, la prescription n'a été interrompue à leur égard par aucune poursuite judiciaire. »
802. — « L'exception que cet article consacre au droit commun, en matière de prescription, dit M. Bédarride (n. 648), a été surtout considérée au point de vue de l'intérêt général. Il est certain que les inconvénients qu'on redoutait de la prescription trentenaire n'étaient que
trop capables de se réaliser et de nuire au développement du commerce, au succès des sociétés. On aurait hésité à s'associer si, pendant trente ans, on avait été soumis à la responsabilité indéfinie et solidaire, responsabilité que l'insolvabilité de certains associés serait venue aggraver. Gomment, dans cette incertitude, se livrer à de nouvelles opérations ? Gomment, si on l'osait, se procurer ce crédit qu'un doute de cette nature devait anéantir, ou tout au moins fortement compromettre ?
« La disposition de l'art. 64 répond donc à toute nécessité réelle, et on doit d'autant plus l'approuver que le préjudice que l'on craignait pour les créanciers ne peut jamais se réaliser.
« Ge n'est pas seulement par l'affiche que s'annonce la dissolution de la société, c'est encore par des circulaires, c'est surtout parla notoriété commerciale que ne peuvent ignorer ceux qui sont précisément en relations d'affaires avec la société.
« A côté de cette notoriété se place celle de la solvabilité de la liquidation ; les créanciers sont donc à môme d'apprécier ce qui lui convient le mieux, et s'ils optent pour un recours contre les associés non liquidateurs, ils ont dans le délai de cinq ans beaucoup plus de temps qu'il ne leur en faut ; il n'est peut-être pas d'exemple qu'un commerçant ait laissé dormir sa créance pendant plus de cinq ans. »
803. — La prescription de l'art. 64 n'a été édictée que pour les sociétés commerciales : elle ne saurait donc être étendue aux sociétés civiles à forme commerciale, sous l'empire de la loi du 24 juillet 1867 et avant la loi de 1893 (Gass., 28 janv. 1884, S. 86.1.465, D. 84.1.145 ; — Houpin, t. 1, n. 215, et t. 2, n. 962; Lyon-Caen, note sous Gass., 28 janv. 1884, S. Ibid. ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 1088.— Contra : Pont, t. 2, n. 2003).
804. — Mais l'art. 64 s'applique-t-il à toutes les sociétés commerciales ? On a soutenu que cette prescription ne pouvait être invoquée que dans les sociétés en nom collectif et dans les sociétés en commandite par les commandités, mais qu'elle était inapplicable aux sociétés anonymes et aux sociétés en commandite pour les commanditaires, de telle sorte que les commanditaires et les actionnaires ne pourraient invoquer que la prescription de trente ans (Trib. com. Seine, 14 mars 1890, en note sous Gass., 24 janv. 1894, S. 93. 1. 107, D. 94.1.519. — Sic: Démangeât sur Bravard-Veyrières, t. 1, p. 455, note 1 ; Dolez, Elude sur la soc. en command., p. 265 et s. ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 429 et 545 ; Laurin, n. 272).
805. — La majorité de la doctrine et la jurisprudence décident au
contraire (|uc Tari. 64 doit s'appliquer à toutes les sociétés commerciales. Cette solution résulte du texte de la loi, de ses termes généraux (pii ne permettent aucune distinclion enlre les diverses espèces de sociétés de commerce. Elle résulte également de l'esprit de la loi qui a voulu favoriser, par une prescription de faveur, le crédit commercial et le développement des sociétés (Cass., 21 juill. 1835, S. 36.1.121 , Dalioz, Rép., Vo Sociétés, n. 1439 ; — 24 janv. 1894, précité ; — Com. Seine, 24 mai 1889, R. Soc, 89.464. — Sic: Alauzet, t. 1, n. 629; Bédarride, t. 3, n. 659; Boistel, n. 390 ; Delangle, t. 2, n. 725 ; Dutruc, V" Sociëtés,n. 655 ; Houpin, t. 1, n. 765, et t. 2, n. 962; Ledru, J. Soc, 1880, p. 462; Pont, t. 2, n. 2007 ; Thaller, n. 364, et Ami. dr. comm., 1891, Doctr.,y). 194; A. Wahl, note sous Cass., 24 janv. 1894, précité, S. Ibid. ; Yavasseur, t. 1, n. 255, note).
806. — La prescription de l'art. 64 n est établie qu'après la dissolution (Houpin, t. 1, n. 215 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 428). Ainsi, elle n'a pas lieu en cas de transformation ou de fusion (Rennes, 31déc. 1867, D. 70.2.14;— Cass., 14 déc. 1869, S. 70.1.165, D. 70.1. 179). Mais elle peut profiter à l'associé qui se retire de la société (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 430). A son égard, les choses se passeront comme si la société était dissoute.
807. — Il faut noter aussi que la faillite de la société n'entraînant pas de plein droit la dissolution, les actions contre les associés demeurent soumises à la prescription ordinaire pour le payement soit des dividendes après concordat, soit des dettes intégrales après contrat d'union (Cass., 23 mai 1853, S. 55.1.499, et la note, D. 54.5. 714 ; _ Pans, 30 janv. 1889, R. Soc, 89.248 ; — Com. Seine, 21 avr. 1886, Ibid., 86.399; — 14 mars 1890, Ibid., 90.390. — Sic : Alauzet, t. 2, n. 629 ; Bédarride, t. 3, n. 667 ; Delangle, t. 2, n. 724 ; Houpin, t. 1, n. 215; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 430 ; Pardessus, t. 3, n. 1090; Pont, t. 2, n. 2004; Troplong, t. 2, n. 1052; Vavasseur, i. 1, n. 251).
De plus, il faut que la dissolution ait été publiée, et môme, d'après certains auteurs, la publication ne suffirait pas pour donner ouverture à la prescription. Il faudrait que la dissolution ait été suivie d'une liquidation (Bédarride, n. 661 et 664.— En sens contraire : Cass., 15 déc. 1880, S. 82.1.5, D. 82.1.393; — Pont, n. 2004. — S/c : Alauzet, t. 1, n. 624 et s. ; Boistel, n. 394; Bravard-Veyrières et Démangeât, t. 1, p. 449 et s. ; Dolez, p. 173 et s. ; Dutruc, V« cit., n. 647 ; Houpin, loc cit. ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 363 et 431 ; Malepeyre et Jourdain,
p. 343 et s. ; Ponl, t. 2, n. 2010; Ruben de Couder, V° Soc. en nom collecL, n. 665).
808. — A la dissolution, il faut assimiler la nullité de la société. La nullité produit en effet, d'après une jurisprudence constante, les mêmes conséquences légales que la dissolution. Elle entraîne cette dissolution pour l'avenir ; mais elle n'empêche pas qu'il ait existé entre les parties une société de fait dont la liquidation doit être soumise aux règles ordinaires des sociétés (Poitiers, ISjuill. 1894, S. 96.2.171, D. 96.2.26; . — Lyon-Caen et Renault, l. 2, n. 430).
b) Qui peut invoquer la prescription ?
809. — La prescription peut être invoquée par tout associé non liquidateur. Les termes de l'art. 64 sont généraux, et il importe peu que la liquidation ait été confiée à l'un des associés ou à une personne étrangère à la société. Cependant, on a soutenu que la prescription de cinq ans devrait être écartée lorsque le liquidateur est étranger, en se fondant sur ce que ce liquidateur étant le mandataire des associés, ceux-ci doivent être considérés comme les véritables liquidateurs, qui he peuvent dès lors invoquer que la prescription de trente ans (Rouen, 24 mars 1849, S. 49.2.691, D. 51.2.151 ; — Paris, 27 mai 1856, P. 58. 813 ; — 26 avr. 1877, S. 80.2.331, D. 79.2.81 ; — Bédarride, t. 3, n. 665 6t s. ; Vavasseur, t. 1, n. 254).
810. — Mais cette opinion, que nous avons soutenue dans notre première édition, n'a pas triomphé devant la Cour de cassation. Le liquidateur, a-t-on dit, n'est pas le mandataire des associés ; il est le mandataire de la société dont la personnalité morale subsiste pour les besoins et jusqu'à la fin de la liquidation. Enfin, si l'opinion contraire était adoptée, il faudrait l'appliquer également au cas où la liquidation est confiée à l'un des associés, ce qui enlèverait toute portée à la prescription établie par l'art. 64 (V. en ce sens : Cass., 27 janv. 1880, S. 80.1.165, D. 80.1.104; — 16 mars 1897, D. 97.1.320. — Sic : Alauzet, t. 2, n. 624 et 627 ; Bravard-Veyrières et Démangeât, t. 1, p. 461 ; Houpin, loc. cit.; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 435 ; Pont, t. 2,
811. — Lorsque la liquidat-on a été confiée à l'un des associés, il est certain que les autres associés jouissent du bénéfice de la prescription de cinq ans (Houpin, loc. cit. ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 436).
Il en serait autrement si l'associé non liquidateur avait participé par divers actes de concours à la liquidation (Cass., 28 mai 1872, S. 73. 1.148, D. 72.1.256. — S/c : Vavasseur, t. 1, n. 255).
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812.— L'associé licjuidateur ne poiil-il invcxjucr (juc la prescription tic Ircnlc ans? Un premier système, partant de celle ich'c (pie ce li(juidalenr (\st en même temps nn associé, décide cpiil y a lien de dislingner ici les actions (pii seraient exercées contre Ini en tant (|u'administraleur devant rendre compte de Taclir social, et les aci ions dont il pourrait être Icmiu comme associé en payement des dettes sociales : les premières seraient soumises à la prescrij)tion de trente ans ; mais les aulres bénéficieraient de la prescription (|uinquennale de l'article 64 [Sic: Alauzet, t. 2, n. 624 et s. ; Boistel, n. 394 ; Bravard-Veyrières et Démangeât, t. 1, p. 464 et 465; Dolez, p. 173 et s. ; Dutruc, V» Sociétés, n. 647 ; Houpin, loc. cit. ; Labbé, note sous Cass., 27 janv. 1873, S. 73.1.433 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 436; Malepeyre et Jourdain, p. 343 et s. ; Pont, t. 2, n. 2010; Ruben de Couder, V° Soc. en nom collect., n. 665; Thaller, n. 365).
813. — Un deuxième système se fonde sur les termes généraux de l'art. 64 pour décider que l'associé liquidateur ne peut jamais, alors même qu'il est poursuivi comme associé, invoquer la prescription de cinq ans (Cass., 28 août 1872, D. 72.1.247 ; — Nîmes, 27 janv. 1870, et sur pourvoi, Cass., 27 janv. 1873 (motifs), S. 73.1.433, D. 73.1. 371. — Sic: Bédarride, t. 3, n. 656 ; Pardessus, t. 3, n. 1090; Troplong, t. 2, n. 1051 ; Vincens, t. 1, p. 372).
814. — Jugé que la prescription de cinq ans peut être invoquée par l'associé qui, après avoir accepté temporairement le mandat de liquidateur, a été régulièrement remplacé par un liquidateur nouveau au^ quel il a rendu ses comptes et remis toutes les valeurs sociales ; dans ce cas, la prescription court à partir du jour où la retraite et le payement du liquidateur ont été rendus publics dans les formes prescrites par la loi, et c'est aussi de ce jour qu'il prend la qualité d'associé non liquidateur (Cass., 8 août 1849, S. 49.1.679, D. 49.1.309 ; - Paris, 20 avr. 1847, S. 47.2.295, D. 47.2.118. — Sic: Houpin, loc. cit. ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 436 bis ; Pont, t. 2, n. 2011).
815. — Il peut arriver que tous les associés soient liquidateurs. Dans ce cas, les auteurs qui refusent d'appliquer la prescription de cinq ans aux associés non liquidateurs n'admettent cette prescription au profit d'aucun des associés. Les partisans de l'opinion opposée décident au contraire que chacun des associés pourra opposer cette prescription aux actions dirigées contre lui en cette qualité (Lyon-Caen et Renault, t 2, n. 437).
815 bis. — Le défendeur qui oppose la prescription de l'art. 64 est
ta
tenu de prouver qu elle était accomplie au moment où l'action a été introduite (Cass., 16 mars 1897, D. 97.1.320).
c) Actions auxquelles la prescription s'applique.
816. — Actions des tiers contre les associés non liquidateurs. — La prescription de Fart. 64 G. com. a été édictée en faveur des associés non liquidateurs. Toute action contre les associés non liquidateurs, dit la loi, dans le sens le plus large, est prescrite, etc.
Il en résulte que la prescription quinquennale peut être invoquée par les associés contre les poursuites qui seraient dirigées contre eux, même s'ils sont poursuivis en exécution d'un jugement rendu contre la société (Cass., l^"- fév. 1886, S. 86.1.54, D. 86.1.70; — Lyon-Caen et Renault, n. 433).
La Cour de cassation décide que la prescription de l'art. 64 s'applique à toutes les actions qui peuvent être dirigées par les créanciers sociaux contre l'associé non liquidateur, sans distinction entre les actions ayant pour but de contraindre l'associé à l'exécution des obligations personnelles qu'il aurait contractées comme associé, et celles tendant à lui faire restituer les sommes qu'il aurait reçues indûment sur l'actif social (Cass., 27 janv. 1873, S. 73.1.433, D. 73.1.371. — En sens contraire, Lyon-Caen et Renault, n. 438 ; Pont, n. 2009).
817. — La prescription quinquennale est également inapplicable: Aux actions des tiers contre la société (Houpin, toc. cit. ; Lyon-Caen
et Renault, t. 2, n. 432 bis) ;
Aux actions de la société contre les tiers (Cass., 7 juill. 1873, D. 74. 1.470) ;
Aux actions des associés contre la liquidation ou contre les anciens gérants de la société {Sic : Lyon-Caen et Renault, loc. cit.).
818. — De même encore, la disposition de l'art. 64 ne doit pas être étendue aux administrateurs d'une société anonyme poursuivis comme responsables de leur quasi-délit, que la faute par eux commise ait ou non pour sanction la nullité de la société (Cass., 6 mars 1893, S. 95.1. 483, D. 94.1.89 ; — Houpin, t. 2, n. 262 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 806 et 833).
819. — Enfin la prescription quinquennale doit être écartée lorsqu'il s'agit non plus d'une action découlant de la qualité d'associé, mais d'une action relative à une obligation personnelle et volontaire, telle qu'une constitution d'hypothèque consentie par l'associé sur ses biens propres (Trib. civ. Bordeaux, 24 fév. 1872, D. 73.3.36).
820. — Actions entre associés. — La prescription de l'art. 64 s'applique seulement à l'action que les tiers peuvent exercer contre les asso-
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ciôs non liquidaloiirs. Elle n'est poinl applical)lc aux arlions (pie les associés peuvent avoir à exercer les uns conlro les aiilres (Houen, 8 mars 1871, S. 71.2.269, D. 72.5.418; — 27 juin 1892, \).\)(\A 382; — Paris, 2(> avr. 1877, S. 80.2.331, I). 79.2.81. — Sic: Alauzet, l. 1, n. (>04 ; Bédarricle, t. 2, n. 680 ; Hoisiel, n. 393 ; Bravard-Veyrières et Démangeât, l. 1, p. 445; Delangle, t. 2, n. 725 ; Dntnic, V° Sociélés, n. 659; Houpin, t. 1, n. 215; Laurin, n. 271 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 432 bis; Merlin, QuesL, V*' Sociélc, ^ 11, n. 68; Pardessus, t. 3, n. 1090; Pont, t. 2, n. 1051 in fine ; Vavasseur, t. 1, n. 254. — V. cependant Vavasseur, t. 4, n. 3016, p. 677).
d) Point de départ de la prescription.
821. — Le point de départ de la prescription varie suivant que la société prend fin par l'expiration du terme fixé pour sa durée, ou suivant qu'elle finit par une dissolution anticipée.
Dans le premier cas, il suffît que l'acte de société ait été originairement publié, conformément à la loi. Les tiers sont réputés suffisamment prévenus par cette publication de l'époque où la société doit prendre fin. Mais s'il s'agit d'une dissolution anticipée, les tiers doivent être avertis par la publication de l'acte de dissolution (Pont, n. 2014 ; Lyon-Caen et Renault, n. 439 bis ; — Trib. com. Châlillonsur-Seine, 13 déc. 1880, D. 81.3.47 ; — Cass., 16 mars 1897, J. Soc, 97.263 ; — Paris, 30 janv. 1889, /?. Soc, 89.248).
822. — Il faut d'ailleurs que la publicité soit régulière, et il importerait peu à cet égard que les tiers aient eu personnellement connaissance de la dissolution (Cass., 19 avr. 1893, S. 94.1.289).
823. — Causes d'interruption. — L'art. 64 énonce comme mode d'interruption de la prescription les poursuites judiciaires intentées contre les associés non liquidateurs postérieurement à la publication de la dissolution de la société. Mais la jurisprudence admet tous autres modes d'interruption de la prescription, conformément aux principes du droit commun (Cass., 19 janv. 1859, S. 60.1.565, D. 59.1.72 ; — Bordeaux, V' mars 1889, S. 92.2.76, D. 90.1.89 ; — Pont, n. 765 ; Lyon-Caen et Renault, n, 443 bis).
824. — Ainsi la prescription serait interrompue par la reconnaissance de la dette faite par le débiteur.
Par contre, la prescription quinquennale n'est suspendue que par les causes qui atteignent les courtes prescriptions. Il n'y aurait donc pas suspension à raison de l'incapacité, et spécialement à raison de la minorité du créancier (Trib. com. Havre, 20 juill. 1886, R. Havre, 86.160 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 444).
CHAPITRE VIII
825. — La loi reconnaît trois espèces de sociétés commerciales : La société en nom collectif ;
La société en commandite ;
La société anonyme (C. com., art. 19).
Cette énumération n'est pas complète. Il faut y ajouter d'abord les sociétés ou associations en participation.
Et depuis la loi du 5 novembre 1894, les sociétés de crédit agricole.
Enfin, les sociétés en commandite se divisent en commandite simple ou par intérêts, et en commandite paradions.
Les sociétés à capital variable constituent moins une forme distincte de société qu'une modalité des autres espèces de sociétés.
826. — La société en nom collectif est une société dans laquelle tous les associés sont connus du public et obligés solidairement aux dettes sociales. Telle est l'excellente définition que nous empruntons à M. Boistel (p. 125). — L'art. 20 C. com. la définit en ces termes : « La société en nom collectif esi celle que contractent deux personnes ou un plus grand nombre, et qui a pour objet de faire le commerce sous une raison sociale. »
Cette société est celle qui emprunte le plus de règles au droit commun. De tous les contrats que le commerce engendre, la société en nom collectif est le plus grave ; il engage le présent, l'avenir, l'honneur des associés. On ne peut donc apporter trop de circonspection et de soin avant de contracter (Delangle, n. 206).
327. — La société en nom collectif est le type le plus parfait de la société de personnes. EUe repose sur la confiance réciproque des associés, puisqu'en cas d'insolvabdité des coassociés, les autres sont exposés au payement intégral des dettes sociales. Aussi a-t-il été très juridiquement décidé qu'un associé en nom collectif ne peut se faire représenter par un mandataire dans l'exercice de ses droits (Paris, 30 oct. 1889, R. Soc, 89.127). — Cependant on a soutenu qu'il pouvait oxislor des sociétés en nom collectif par actions.
828. — La société en nom coUcclil' est la société commerciale de droit commun. A défaut de volonté contraire expressément ibrnmlée par les contractants, ils sont présumés avoir voulu contracter une société en nom collectif (Paris, 22 nov. 1890, R. Soc, 91.86; — 22 juin 1891, i?. .Soc, 91.481 ; —Amiens, 2 juill. 1892, D. 93.2.505; — • Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 150 et 457).
829. — 11 n'est pas possible de confondre la société en nom collectif avec la société en commandite ou avec la société anonyme. Les caractères de chacune de ces sociétés sont absolument différents ; mais elle pourrait être plus facilement confondue avec l'association en participation. Nous indiquerons les différences qui les séparent (n. 2981 et suiv.).
SECTION I
830. — La société en nom collectif a pour objet de faire le commerce sous une raison sociale. — La raison sociale est le nom de la société, être moral distinct de la personnalité des associés. C'est la désignation sous laquelle les tiers connaîtront la société ; ils ne pourront ainsi la confondre avec les associés qui la composent ; c'est en employant la raison sociale que le gérant traitera les affaires de la société.
831. — Le choix d'une raison sociale est donc de l'essence de toute société en nom collectif. Ce choix appartient exclusivement aux intéressés ; ils peuvent y faire figurer soit le nom de tous les associés, soit celui de quelques-uns seulement, ou même celui d'un seul qu'on fait suivre, dans cette hypothèse comme dans la seconde, des mots : et Compagnie.
832. — L'obligation de créer une raison sociale n'est cependant pas d'une nature telle que son inexécution empêche la société d'exister* — Les tiers pourront toujours prouver, comme nous l'avons déjà dit, l'existence de la société, et l'obligation prise par telles ou telles personnes entre elles d'être associées {siiprà^ n. 323) ; seulement lorsqu'il n'y aura pas de raison sociale, surgira la question de savoir si la société ne sera pas une simple participation ; nous renvoyons l'examen de cette question au chapitre spécial aux associations en participation (V. Gass., 10 août 1859, S. 60.1.29; — 7 déc. 1875, D. 76.1.173 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 164 ; Thaller, n. 248).
833. — Mais notons dès à présent que si l'absence de raison sociale est un des caractères principaux de l'association en participation (mfrà, n. 2981et s.), il n'en est pas moins certain qu'une association formée sans raison sociale peut être considérée comme une société en nom collectif, lorsqu'elle a été contractée en vue d'une série d'opérations successives et que les associés se sont déclarés solidaires (Cass., 8 mai 1867, S. 67.1.313, D. 67.1.225; — 3 fév. 1869, S. 69.1.217. ~ Sic : Cass., 10 août 1859, S. 60.1.29, D. 59.1.360; — Alauzet, n. 280).
834. — Les associés font figurer leurs noms dans la raison sociale suivant l'ordre qui leur convient. Mais si la raison sociale n'a pas été fixée dans l'acte constitutif de la société, il appartient aux tribunaux, appelés à trancher le différend, de rechercher, en tenant compte des services rendus à la société par chacun des associés et de l'ancienneté de ces services, quelle est la raison sociale la plus favorable à l'intérêt de la société (Lyon, 16 juill. 1896, S. 97.2.15, D. 98.2.256).
835. — La raison sociale est souvent une grande ressource pour la société et la cause d'un crédit assuré. C'est ce qui existe, en effet, lorsqu'elle se compose de noms honorablement connus, soit par leur solvabilité, soit par leur moralité, soit encore par leurs grandes capacités commerciales. Aussi le législateur a-t-il dû se prémunir contre un danger qui n'eût pas manqué de susciter la fraude et la mauvaise foi, c'est-à-dire l'adjonction à la raison sociale d'un nom étranger aux associés. L'art. 21 a pour objet de rendre impossible cette combinaison frauduleuse qui pourrait porter aux tiers le plus grave préjudice. Les noms seuls des associés, d'après cet article, peuvent faire partie de la raison sociale (Cass., 4 fév. 1852, S. 53.1.213; — Lyon, 16 juill. 1896, J. Soc, 96.502).
836. — Les associés qui prennent un nom qui ne leur appartient pas, commettent une véritable escroquerie. Faire usage d'un faux nom et employer des manœuvres frauduleuses pour persuader l'existence d'un crédit imaginaire, c'est tomber sous lapplication de l'art. 405 C. pén. Mais pour que les associés encourussent les sévérités delà loi, il faudrait qu'ils eussent agi avec une intention frauduleuse. Dans le cas, par exemple, où cette fraude aurait été consommée à l'insu de l'un des associés, il est bien entendu que celui-ci ne serait pas pénalement responsable (Malepeyre et Jourdain, p. 28; Delangle, p. 223; Bédarride, n. 135; Alauzet, n. 284).
837. — Quant au tiers, il sera à labri de toute réclamation s'il a ignoré la fraude et n'y a participé en quoi que ce soit; il a même le
droit crcxig'or (|lio son nom disparaisse immédialcmenL do la raison sociale (Bordeaux, 17 nov. 1873, S. 74.2.145, D. 75.2.82). Mais s'il a autorisé ou toléré l'usage de son nom, il pourra être, en cas d'intention frauduleuse, complice du délit d'escroquerie, et en tout cas responsable du préjudice éprouvé i)ar les tiers. Il pourra, par exemple, être condamné solidairement avec les associés au payement des dettes sociales, sans pouvoir invoquer la clause, même publiée, de l'acte de société portant qu'il sera affranchi de cette responsabilité (Pardessus, n. 978 ; Troplong, n. 373 ; Bédarride, n. 136 : Massé, n. 1950 ; Lyon- Caen et Renault, n. 182; Houpin, n. 174).
838. — Si, au décès d'un associé entraînant la dissolution de la société, les autres associés majeurs et maîtres de leurs droits ont usé de la faculté qu'ils avaient aux termes de l'acte constitutif de continuer la société, dans laquelle l'héritier de l'associé décédé est venu prendre la place du défunt, la société ainsi continuée a-t-elle pu conserver la raison sociale qui n'a pas cessé d'en être l'expression, et par conséquent, contracter et agir sous cette raison ? En Angleterre cela est très usité. L'art. 30 C. com. hollandais le consacre formellement. La Cour de cassation a adopté la même doctrine par un important arrêt du 10 janvier 1870 (S. 70.1 .157, D. 70.1.160), dont voici les termes : « La Cour : — attendu que s'il est constant, en principe, que le décès d'un associé est un fait de nature à entraîner la dissolution de la société, les associés survivants et l'héritier de l'associé décédé, quand les uns et les autres sont majeurs et maîtres de leurs droits, n'en conservent pas moins la faculté de continuer la société dans laquelle l'héritier de l'associé décédé vient prendre la place du défunt ; — attendu qu'il résulte des constatations de l'arrêt attaqué qu'après le décès de l'un des associés de la maison Clarou fils et Gie, la société a continué de subsister entre les survivants et l'héritier de l'associé décédé ; qu'il suit de là que cette société ainsi continuée entre Clarou père, Clarou fils et Clarou neveu, a pu conserver la raison sociale, qui n'a pas cessé d'en être l'expression exacte, et par conséquent contracter et agir sous cette raison ; — attendu qu'en admettant que la modification apportée dans le personnel des associés par le décès de l'un d'eux et son remplacement par son héritier eût dû être publiée, l'omission de cette formalité qui n'a été relevée ni en première instance ni en appel, ne pourrait l'être pour la première fois devant la Cour de cassation ; — que, dans ces circonstances, en décidant que les défendeurs au pourvoi avaient régulièrement procédé sous la raison sociale Clarou fils et Cie, la Cour impériale de Mont-
pellier n'a violé aucune loi,... » (V. conf. : Cass., 7 déc. 1858, S. 59.1 , 619, D. 59.1.135: — Alauzet, n. 243, et comme anal, en ce sens: Cass., 16 mai 1838, Dalloz, n. 987, S. 38.1.836 ; — 22 mars 1843, S. 44. 1.759, Dalloz, n. 986 ; - 26 juill. 1843, S. 43.1.881, Dalloz, n. 985 ; — Troplong, n. 959, 960 ; — Delangle, n. 581 . — V. cependant M. Duvergier, n. 434).
839. — Une autre question non moins intéressante a été soumise à la Cour de Bordeaux. L'usage et la jurisprudence ont consacré le droit pour le mari de joindre à son nom celui de sa femme, et de se servir du nom ainsi composé pour désigner sa maison de commerce (V. Poitiers, 8 déc. 1863, S. 64.2.50).
Mais s'il cède ce nom, sous lequel il a fait le commerce, à une société en nom collectif, les parents de la femme peuvent-ils s'opposer à ce que la société fasse entrer le nom de la femme dans la raison sociale. La Gourde Bordeaux s'est prononcée pour l'affirmative par un arrêt du 17 novembre 1873 (S. 74.2.145), dont voici la teneur :
« La Cour : — attendu que, par acte passé le 21 novembre 1872, devant M*" Rabion, notaire à Bordeaux, il a été formé entre le sieur de Ricaumont et divers commanditaires une société pour faire à Libourne le commerce des vins et spiritueux ;
« Qu'aux termes de cet acte, en vertu du consentement de M. Jean- Louis-Paul Princeteau, ancien négociant à Libourne, la raison sociale doit être Paul Princeteau- Leperche et Cie ;
« Attendu que, dès le l^r novembre 1872, le sieur Paul Princeteau avait annoncé à sa clientèle, par une circulaire, qu'il cédait sa maison de commerce au sieur de Ricaumont, son gendre, et qu'il lui conférait le droit exclusif de travailler à son profit particulier sous l'ancienne raison sociale Paul Princeteau-Leperche et Cie ; que, par une seconde circulaire, en date du 6 novembre, le sieur de Ricaumont se faisait connaître comme gérant unique de la société et comme ayant seul la signature sociale ;
« Attendu que le sieur Emile Leperche s'oppose à ce que la société soit régie sous une raison sociale où son nom figure indûment, et que sa demande se fonde, en fait et en droit, sur des motifs qui devaient la faire accueillir ;
« Attendu, en effet, qu'aux termes de l'art. 21 G. com., les noms des associés peuvent seuls faire partie de la raison sociale dans les sociétés en nom collectif; que, d'après l'art. 23 même Code, relatif aux sociétés en commandite, le nom social doit être celui d'un ou plusieurs des associés responsables et solidaires ; que ces dispositions, destinées
à prévenir rusurpal ion d'un crédil lallacicux, sont (Tordrez public, oL que les tribunaux ne peuvent se dispenser de les appliqiuu' quand elles sont invoquées par des parties (pii oïd iidérél à s'en prévaloii' ;
« Attendu que si h^ sieur Paul Princeteau a pu, en s'autorisanl d'un usage admis dans le (-ommerce, joindre à son nom celui de sa femme pour les aflairesde son négoce, il ne pouvait, en cédant son établissement au sieur de Ricaumont, lui conférer le droit de reprendre la raison sociale de la société dissoute, et l'attribuer à une nouvelle société dont il ne fait pas partie ; que les stipulations contraires de l'acte social ne peuvent prévaloir contre les dispositions formelles de la loi ;
« Attendu que l'action du sieur Leperche se fonde sur un droit indéniable qu'indépendamment du préjudice que l'emploi de la raison sociale Paul Princeteaii-Leperche et Cie pourrait occasionner à son fds, lequel fait également à Libourne le commerce des vins, toute personne a le droit de sauvegarder l'honneur de son nom, de s'opposer à ce qu'il soit usurpé par des personnes étrangères, et de veiller à ce qu'il ne soit pas livré à des chances susceptibles de le compromettre ;
« Par ces motifs : — réforme ; dit que c'est sans droit que de Ricaumont a pris et porté dans la raison sociale de sa société le nom de Leperche ; en conséquence, lui fait défense de prendre ce nom à l'avenir, etc. »
M. Lyon-Caen critique vivement cet arrêt dans une dissertation reproduite sous l'arrêt précité dans le recueil de Sirey. — Nous approuvons au contraire la doctrine de la Cour de Bordeaux. M. Lyon-Caen semble, à notre avis, avoir perdu de vue dans ses critiques qu'il s'agissait dans l'espèce d'une cession du nom de la femme faite par le mari. Sans doute un commerçant peut céder son nom commercial (Paris, 19 mai 1865, S. 65.2.158) ; mais il ne faut pas exagérer ce principe, et décider, d'une part, que cette cession pourra porter sur un nom qui n'est pas la propriété du commerçant, et d'autre part, que ce nom pourra, même après la cession, demeurer indéfiniment exposé aux chances dune exploitation commerciale. Nous avons eu l'honneur de faire triompher cette doctrine devant la Cour de Lyon (V. Lyon, 12 juin 1873, S. 74.2.246).
840. — Mais il a été jugé qu'après le décès du mari qui avait pris son nom personnel pour raison de la société commerciale contractée avec un tiers, la veuve qui prend dans la société, en vertu du pacte social, le lieu et place de son mari décédé, ne peut figurer dans la raison sociale sous le nom de celui-ci. Elle doit faire précéder ce nom du qualificatif de veuve, de manière à éviter toute confusion avec une mai-
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son de commerce l'ondée par un homonyme de son mari (Paris, 21 mars
841. — Il a été jugé également que le nom du mari employé comme raison sociale d'une maison de commerce exploitée par le mari et la femme ne peut, après la mort du mari et le convoi de la femme à de secondes noces., être pris par les époux pour raison sociale de l'association formée entre eux pour la continuation du même établissement commercial (Cass., 28 mars 1838, S. 38.1.304 ; - Dalloz, n. 808 ; Pardessus, n. 978).
842. — Outre la raison sociale, une société de commerce peut avoir une qualification, un nom la distinguant d'autres établissements du même genre, par exemple, le Crédit Lyonnais. C'est là un accessoire de l'établissement, qui non seulement peut être vendu, mais qui suit le fonds de commerce lorsqu'il est cédé (Bédarride, n. 140; Pardessus, n. 378 ; Lyon-Caen et Renault, n. 164).
843. — Le nom adopté par une société ne constitue pas en sa faveur une propriété tellement exclusive qu'il ne puisse être pris par une autre compagnie industrielle ayant pour objet une industrie tout à fait différente de la première (Lyon, 9 déc. 1840, S. 41.2.131). Ainsi, il a été jugé qu'une société en nom collectif ne peut prendre une dénomination qui pourrait établir quelque confusion avec celle qui désigne une société anonyme ; mais il n'y a pas lieu à dommages-intérêts s'il n'y a pas eu intention d'établir une concurrence déloyale (Com. Seine, 7 juill. 1862 ; — Paris, 15 janv. 1863, T. C. 12.149).
844. — Il y a concurrence déloyale de la part de celui qui s'adjoint un homonyme dans le seul but de faire croire que sa société continue une société en renom (Cass., 4 fév. 1852, T. C. 1.301 ; — Paris, 21 déc. 1860, T. C. 10.118), et on doit forcer la maison nouvelle à modifier sa raison sociale pour éviter la confusion (Paris, 6 fév. 1865, S. 65.2.89 ; — Com. Seine, 14 août 1867 ; — 12 sept. 1867, T. C. 17.21 ; - Paris, 5 juin 1867, T. G. 17.77. — V. aussi : Trib. Seine, 1" juin 1896, J. Soc, 97.90).
SECTION II
ADMINISTRATION DE LA SOCIETE EN NOM COLLECTIF. — USAGE DE LA SIGNATURE SOCIALE
845. — En cas de dissolution ou de transformation de la société, la raison sociale qui la personnifiait disparaît avec elle, sous peine de
porlcr atteinte au crédit public et à la bonne foi commerciale ; elle ne passe pas à ceux ({ui succèdent à rétablissement commercial (Alauzet, t. 2, n. 518 ; Delangle, n. 220; Dutruc, V° Sociélés, n. 216 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 154; Pardessus, n. 978 ; Troplong-, n. 372; Vavasseur, t. 1, n. 274).
846. — Jugé h cet égard que l'associé qui est devenu seul propriétaire du fonds de commerce^ n'a pas le droit de conserver l'ancienne raison sociale (Dijon, 13 avr. 1865, S. 66.2.355).
§ 1. — Du gérant.
847. — La gestion des sociétés en nom collectif est confiée aux gérants. Les règles qui leur sont appliquées sont en principe celles inscrites dans le Code civil. Mais c'est généralement dans le pacte social que Ton puise la définition des pouvoirs du gérant, et il est toujours prudent de les déterminer dans l'acte de société.
848. — La société en nom collectif n'a pas nécessairement un gérant. A défaut de désignation de gérant dans l'acte de société, tous les associés seraient investis du pouvoir d'administration (art. 1859 C. civ.). Mais, en fait, la plupart des sociétés en nom collectif ont un ou plusieurs gérants désignés par les statuts ou choisis par les associés postérieurement à la constitution. Ces gérants peuvent être des associés ou des étrangers.
849. — Au point de vue de la révocation, il est intéressant de distinguer les gérants statutaires des gérants nommés au cours de la société. Les gérants statutaires sont irrévocables. Au contraire, les gérants nommés au cours de la société sont révocables ad nutiim, comme des mandataires ordinaires. Les mêmes règles président à la démission des gérants.
850. — Mais il faut bien préciser que le principe de l'irrévocabilité du gérant statutaire ne repose que sur l'interprétation de la volonté des parties, et qu'il n'est pas d'ordre public. Les statuts de la société peuvent donc stipuler que le gérant, même statutaire, pourra être révoqué par l'assemblée générale des sociétaires (Cass., 25nov. 1872, D. 75.1.479). De même, il pourrait être stipulé dans les statuts que le gérant nommé pendant le cours de la vie sociale sera irrévocable.
851. — En principe, les fonctions du gérant sont gratuites(C. civ., art. 1986) ; mais en pratique, les gérants sont presque toujours salariés et reçoivent un traitement fixe, plus une part dans les bénéfices (Lyon-Caen et Renault, n. 258).
852. — Le gérant n'a aucun droit de rétention sur les livres et papiers de la société jusqu'au payement des sommes qu'il peut prétendre lui être dues (Gass., 29 nov. 1871, D. 71.1.209).
853. — Lorsqu'une difficulté existe sur les évaluations des inventaires, ayant déterminé le règlement inexact des droits du gérant comme associé, les tribunaux peuvent rectifier lesdits inventaires (Gass., 21 juin. 1884, D. 85.1.471).
854. — Les fondions de gérant sont personnelles. Un gérant de société en nom collectif ne peut donc, à moins d'y être autorisé expressément, se substituer un tiers ; une telle substitution serait inefticace au regard de la société, et les tiers ne pourraient l'invoquer en faveur de la validité des engagements qu'ils auraient contractés (Lyon- Gaen et Renault, n. 257).
855. — Les pouvoirs du gérant sont, ainsi que nous l'avons dit, définis par le Gode civil. A défaut de clause expresse des statuts, ils se déterminent d'après la nature de l'acte, son objet ou son but. Si l'acte accompli par le gérant se rattache au but de l'entreprise, il est régulier et oblige la société ; si au contraire il dépasse ce but et y est étranger, l'acte n'oblige pas la société.
856. — Il nous paraît inutile de nous appesantir sur ces règles, car, en pratique, les statuts sociaux déterminent toujours les pouvoirs des gérants, et c'est par application ou interprétation de ces statuts qu'il faudrait décider si le gérant a accompli un acte qu'il avait le droit de faire, ou si au contraire il a outrepassé son pouvoir.
857. — Une question spéciale sur laquelle nous devons dire quelques mots a cependant été agitée : c'est celle de savoir si le gérant, à défaut de clause insérée dans les statuts, pourrait recevoir, pendant la durée de la société, un mandat spécial d'aliéner ou d'hypothéquer les immeubles sociaux, et si ce mandat, dans le cas de l'affirmative, pourrait émaner de la majorité des associés, ou si, au contraire, il ne serait valable qu'à la condition d'être donné par l'unanimité.
La question est résolue par une distinction. Si l'acte qu'il s'agit d'autoriser est contraire aux statuts, ou s'il est manifestement étranger à l'objet de la société, l'accomplissement devra en être précédé par une modification des statuts, laquelle ne pourrait être l'œuvre que de l'universalité des associés (Trib. com. Marseille, 22 mai 1863, J, de J/arsez7/e, 63.1.153; — Rouen, 16 juill. 1880, Rec . du Havre, SO. 1. 236). S'il s'agit au contraire d'un acte excédant les pouvoirs du gérant, mais n'impliquant aucune modification au pacte social, le gérant pourra être autorisé à l'accomplir par une délibération prise par la sim-
pie majorité des associés, les associés volant par tête, abstraction faite de rintérét de chacun dans la société (Lyon-Caen et Renault, n. 267. — V. en ce qui concerne la jurisprudence : Dalloz, n. 508, et notamment Gass., 27 janv. 1868, D. 69.1.410).
858. — Les statuts qui peuvent étendre les pouvoirs du gérant peuvent aussi les restreindre. Ainsi, il peut être convenu que le gérant ne pourra faire tel ou tel acte déterminé sans le consentement unanime des associés, ou sans telle ou telle précaution (Orléans, 11 janv. 1853, D. 53.2.160; — Douai, 19 déc. 1877, D. 79.2.32 ;— Lyon-Caen et Renault, n. 287 bis). Mais ces clauses ne sont valables à l'égard des tiers qu'à la condition d'avoir fait l'objet d'une publication exempte d'équivoque et d'ambiguïté (Gass., 22 juin 1881, D. 82.1.183).
859. — Si la société a plusieurs gérants, les statuts ou l'assemblée générale, au cours de la vie sociale, peuvent soit assigner à chacun d'eux des fonctions distinctes, soit imposer aux gérants l'obligation de n'agir que conjointement (V. Lyon-Gaen et Renault, n. 266).
860. — Si les associés confèrent à l'un d'eux pouvoir de conclure au nom de la société une affaire déterminée, ils doivent, conformément au droit commun en matière de mandat, ratifier et exécuter les engagements pris ainsi (Gass., 8 août 1870, D. 71.1.330).
861. — La loi n'interdit ni aux gérants ni aux associés non gérantes de traiter avec la société en leurnom personnel ; elle a, par l'art. 40 de la loi du 24 juillet 1867, apporté une restriction en matière de société anonyme (Lyon-Gaen et Renault, n. 263).
862. — Les règles relatives à la responsabilité du gérant sont celles du droit commun en matière de mandat (Lyon-Gaen et Renault, n. 297 et 297 bis).
863. — Le gérant qui commet des détournements au préjudice de la société peut être poursuivi pour abus de confiance : c'est là l'application du principe que la société est un être moral indépendant de la personnalité de chacun des associés.
864. — Deux conditions sont exigées pour que la société soit obligée par les engagements contractés en son nom par les gérants. Il faut : 1^ que celui qui a contracté ait le pouvoir d'obliger la société ; 2° qu'il ait effectivement contracté pour le compte de la société.
865. — On s'est demandé s'il était indispensable, pour que la société fût obligée, que le gérant contractant en son nom ait fait usage de la raison sociale. La jurisprudence s'est toujours prononcée dans le sens de la négative (Rordeaux, 30 mai 1834, S. 34.2.469 ; — Gass,, 19 nov. 1835, S. 36.1.132 ; - 19 aoûl 1846, S. 47.1.28 ; — 28 juin 1865,
D. 65.1.360; — 13 juin 1866, D. 68.1.37 ; — Riom, 20 mars 1879, S. 80.2.195; - Douai, 24 avr. 1890, D. 91.2.244).
Aux termes de l'art. 22, les engagements contractés par le gérant obligent la société, pourvu que ce soit sous la raison sociale. Mais l'article n'ajoute pas : et non pas autrement. Aussi en a-t-on conclu qu'il n'est pas indispensable, pour que la société soit obligée, que l'engagement ait été souscrit sous la raison sociale, et que la société est obligée si l'associé gérant n'a opposé que son nom seul, ou s'il résulte implicitement des termes de l'engagement ou de la nature de l'acte que ledit engagement a été contracté non dans l'intérêt propre et pour le compte personnel du signataire, mais dans l'intérêt et pour le compte de la société (Riom, 20 mars 1879, D. 80.2.4; - Douai, 24 avr. 1890, D. 91. 2.244 ; — Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 290).
866. — Il n'est même pas indispensable que la signature sociale soit donnée sous une forme sacramentelle : elle peut être suppléée par des équivalents. — Spécialement, l'associé qui signe comme « chef de de la maison sociale » est censé signer sous la raison sociale ellemême, et oblige ainsi la société en conformité de l'art. 21 C. com. (Gass , 23 avr. 1816 ; — Alauzet, t. 1, n. 515 ; Bédarride, t. 1, n. 148; Delangle, 1. 1, n. 237 ; Malepeyre et Jourdain, p. 63 ; Massé, t. 3, n. 1958; Pont, t. 2, n. 1400 ; Thaller, n. 315).
§ 2. — Usage de la signature sociale.
867. — Le gérant, qu'il soit un associé ou un tiers, oblige la société. Tous les associés sont obligés solidairement par l'emploi de la raison sociale (art. 22 G. com.). Mais les associés peuvent réglementer, ainsi que nous l'avons déjà dit, l'emploi de la raison sociale. Ils peuvent stipuler, par exemple, que les engagements devront être signés par tous les gérants (Malepeyre et Jourdain, p. 129; Bédarride, n. 141 ; Alauzet, n. 294).
868. — Les engagements souscrits par la raison sociale engagent de plein droit les associés, alors même que le signataire s'en serait réservé tout le profit ou aurait abusé de la signature sociale pour des affaires personnelles. Tel est le principe rigoureux.
869. — La Gourde cassation a jugé à plusieurs reprises que les engagements contractés sous la signature ou raison sociale par l'un des associés obligent la société, alors même que ces engagements auraient pour seule cause des dettes personnelles à l'associé souscripteur, et que le créancier aurait eu connaissance de cette circonstance. Suivant
la Cour suprême, c'est aux associés de s'imputer d'avoir mal placé leur confiance. Le gérant engage la société à l'égard des tiers ; seulement il doit compte à la société du préjudice que lui aura causé cet engagement (Gass., 11 mai 1836, S. 36.1.711 ;-'22avr. 1845, S. 45.1.341, D. 45.1.260 ; - 7 mai 1851, S. 51.1.321, 1). 51.1.234; - 22 fév. 1860, S. 60.1.415; — 28janv. 1851, D. 51.1.5(i ; — 8avr. 1889, 7?. Soc, 89.247. — Sic : Trib. com. Lyon, J. Soc, 1897.84).
870. — Cette doctrine est combattue par tous les auteurs (V. Pothicr, n. 101 ; Merlin, Rép., V° Faux, sect. 1, § 5 ; Pardessus, n. 1023 ; Malepeyre et Jourdain, p. 95 ; Delangle, n. 247 et s. ; Troplong, n.809 et s. ; Persil, p. 84 ; Massé, t. 5, n. 54 ; Bédarride, n. 161 et s. ; Devilleneuve, dissertation S. 45.1.341).
871. — La Cour de cassation est cependant revenue sur sa première jurisprudence, et aujourd'hui ses arrêts établissent une distinction équitable entre les tiers qui ont reçu de bonne foi l'engagement de l'associé, croyant qu'ils traitaient avec la société, et ceux au contraire qui n'ont pu s'illusionner sur la capacité de leur cocontractant, et qui ont su que l'associé lui donnait la signature sociale pour une affaire personnelle.
Il a donc été jugé, postérieurement aux arrêts cités ci-dessus, que les engagements souscrits sous la signature sociale par Tassocié gérant, à raison d'une dette qui lui est personnelle, n'obligent pas la société quand le créancier a agi de mauvaise foi (Cass., 24 janv. 1853, S. 53.1.241, D. 53.1.12). Ainsi, la société n'est pas obligée lorsque le créancier avait connaissance, au moment du contrat, de l'abus de la signature sociale que commettait le souscripteur (Paris, 14 août 1852, S. 52.2.495, D. 53.2.84 ; — Trib. com. Seine, 31 janv. 1856, T. G. 5.205 ; " — Trib. com. Seine, 1'''' juill. 1856, op. cit., t. 6, p. 5 ; — Bordeaux, 12 août 1868, S. 69.2.108; — Montpellier, 2 juin 1876, S. 76.2.230; — Gass., 31 oct. 1887, S. 90.1.524 ; — Lyon, 20 mars 1895, R. Soc, 95. 626. — V. sur ces questions : Percerou, Abus de la raison sociale, Ann. dr. comm., 1898, p. 118 et s.).
872. — Du reste, la preuve de la mauvaise foi du créancier est à la charge de la société, et cette preuve peut être faite par tous les moyens admis par la loi, notamment au moyen de présomptions dont l'appréciation est abandonnée aux lumières des juges (Paris, 14 août 1852, S. 52.2.495, D. 53.2.84).
873. — Il a été jugé que le payement d'une dette à lui personnelle, faite avec les fonds de la société par l'un des associés en nom collectif, n'est pas valable à l'égard du créancier qui savait qu'il était payé avec
les deniers de la société ; ce créancier peut être contraint à restituer à la société les sommes qu'il a ainsi reçues (Lyon, 26 juin 1851, S. 52. 2.341, D. 52.2,284 ; — Casaregis, Disc. lég. decomin., dise. 39, n. 12 ; Savary, Parf. nëgoc, parère 15; Alauzet, n. 151 ; Bédarride, n. 159). Et dès lors, les billets souscrits par Tun des associés et revêtus de la signature sociale, pour prix de marchandises à lui vendues personnellement et antérieurement à Texistence de la société, ne sauraient obliger la société, malgré la bonne foi du bénéficiaire (Paris, 12 août 1852, S. 52.2.495, D. 52.2.284).
874. — Il a encore été jugé plus récemment que l'engagement contracté sous la raison sociale par l'un des associés, pour l'acquittement de ses dettes personnelles, n'oblige pas la société, si le créancier n'a pu croire de bonne foi que l'associé faisait usage de la signature sociale dans l'intérêt de la société (Montpellier,2 juin 1876, S. 76.2.320.— ^(/c/e : Cass., 31 oct. 1887, précité ; —Lyon, 20 mars 1895, B, Soc, 95.626).
875. — La Cour de cassation, par un arrêt du 22 décembre 1874, a été plus loin encore : elle a jugé que les billets souscrits par un associé sous la signature sociale, à raison d'une dette qui lui est personnelle, n'obligent pas la société, alors que l'acte social interdit aux associés, à peine de nullité même à l'égard des tiers, de créer des billets et traites pouvant engager la société, et que cette clause a été publiée.
C'est le contre-pied absolu de la première jurisprudence de la Cour suprême. Nous croyons qu'il est plus sage de s'en tenir aux distinctions de bonne ou de mauvaise foi admises par les arrêts que nous venons de citer. Le dernier arrêt de la Cour de cassation sur cette grave question a néanmoins une importance que nul ne peut méconnaître, et nous devons en rapporter le texte :
« La Cour : — attendu que l'acte de société passé entre Roy fils, Ranvier et Cie porte que la société sera gérée par les deux associés en nom collectif ; que chacun d'eux aura la signature sociale pour l'acquit des factures, l'endossement des billets souscrits par les clients, et tous les actes de simple administration ; mais qu'il ne pourra jamais être créé de billets ni fait aucune traite pouvant engager la société, même avec le concours et la signature de deux associés en nom collectif, sous peine de nullité pour les tiers ; — attendu qu'il appartenait aux parties contractantes, après avoir pourvu au règlement des achats et ventes et aux besoins de l'administration, de limiter, dans leur intérêt collectif ou individuel, les pouvoirs des associés gérants, en leur interdisant certains actes déterminés ; que cette interdiction, obligatoire entre les associés, est devenue également opposable aux tiers, par suite
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de la publicité que l'acte de société est reconnu 'en fait avoir régulièrement reçue ; — attendu que les lettres de change dont il s'agit, tirées par Dolsque sur la Société Roy, Ranvier et Cie, ont été acceptées par Roy, sous la signature sociale ; que l'acceptation supposant la provision et obligeant l'accepteur à payer, le fait d'accepter ces traites est équivalent à leur souscription comme tireur, et tombe sous l'application de l'interdiction stipulée ; qu'il est, en outre, établi en fait que lesdites lettres de change ont eu pour objet les besoins personnels de Roy ; que la société n'en a pas reçu la valeur et n'en a pas profité ;
— attendu que si, aux termes de l'art. 22 C. com., les associés en nom collectif sont solidaires pour tous les engagements pris, même par un seul des associés gérants sous la raison sociale, cette disposition est inapplicable lorsque, comme dans l'espèce, il s'agit d'engagements que par une clause expresse et légalement publiée, le pacte social défend aux associés de contracter à la charge de la société, sous peine de nullité à l'égard des tiers ; — qu'en décidant le contraire, l'arrêt attaqué a faussement appliqué et par suite violé ledit art. 22 C. com., ci-dessus visé; — casse, etc. » (S. 75.1.104, D. 75.1.255.)
876. — La clause d'un acte de société qui interdit aux associés de souscrire des billets autrement que pour achats de marchandises n'est opposable aux tiers que si elle a été publiée (Cass., 16 août 1875, S. 75.1.455. — V. encore sur ce point : Douai, 4 août 1848, D. 50.2,163 ;
— Paris, 12 août 1848, S. 48.2.608, D. 51.1.42).
Il en serait autrement cependant, même en l'absence de toute publicité, si le tiers qui a traité avec le gérant avait connu, en fait, les restrictions apportées à ses pouvoirs par les statuts sociaux (Sic : Pardessus, t. 3, n. 1023; Pont, t. 2, n. 1396; Percerou, des Abus de la raison sociale^ Ann. de dr. comm., 1898, p. 129, note 2).
877. — Mais si le tiers est de bonne foi, s'il a cru qu'il s'agissait d'une affaire sociale, la société est obligée (Paris, 14 août 1852, S. 52, 2.495, D. 53.2.84; — Paris, 3 juin 1854, T. C. 3.401 ; - M, Cass., 21 fév. 1860, S. 60.1.415).
878. — Malgré le défaut de publication des articles des statuts d'une société en nom collectif portant que le gérant ne pourra souscrire des effets de commerce pour aucune valeur excédant 5.000 fr., et interdisant à chaque associé de céder ou transporter ses droits dans la société, en tout ou en partie, sans le consentement de ses coassociés, est nulle la convention par laquelle le gérant : lo contracte avec un tiers une société en participation ayant pour but les mômes opérations que la société en nom collectif, et devant partager par moitié
les bénéfices et les perles avec celte dernière ; 2» se fait ouvrir un cr(klit de 30.000 fr. par ce tiers associé, si celui-ci connaissait la double restriction apportée aux pouvoirs du gérant, dont Tabus ne lui a pas échappé (Cass., 31 oct. 1887, S. 90.1.218).
879. — Le principe en vertu duquel toute restriction apportée par les statuts sociaux aux pouvoirs du gérant devient opposable aux tiers dès sa publication, s'applique même dans le cas où les statuts sociaux auraient interdit au gérant de faire seul aucune opération à crédit. Une pareille clause en effet n'a rien de contraire à l'essence de la société en nom collectif: elle réglemente, sans la supprimer, la responsabilité personnelle des associés, ce qui n'est pas illicite (Cass., 3 déc. 1850, D. 51.1.42 ; — Orléans, 11 janv. 1853, D. 53.2.160 ; — Douai, 19 déc. 1877, S. 78.2.292, D. 79.2.32. — Sic : Alauzet, t. 2, n. 528; Démangeât sur Bravard, t. 1, p. 212, note 1 ; Houpin, t. 1, n. 182 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 287 bis ; Malepeyre et Jourdain, p. 183 ; Massé, t. 3, n. 1952 ; Pont, t. 2, n. 1363 ; Vavasseur, t. 1, n.276. — Contra : Paris, 12 août 1848, sous Cass., 3 déc. 1850, précité).
880. — Il est admis par la doctrine et la jurisprudence que les engagements souscrits par le gérant obligent la société, bien qu'ils ne soient pas revêtus de la signature sociale, si d'ailleurs il est établi que ces engagements ont été contractés dans l'intérêt et pour le compte de la société (Cass., 19 août 1846, S. 47.1.28, D. 46.1.369; — 15 mars 1850, D. 50.1.81 ; — Rennes, 17 fév. 1849, S. 49.1.603, D. 50.2.5; — Bordeaux, 30 mai 1834, S. 34.2.469 ; - Riom, 20 mars 1879, S. 80.2. 195, D. 80.2.4 ; — Douai, 24 avr. 1890, D. 91.2.244. - Sic : Alauzet, t. 2, n. 526 ; Bédarride, n. 148 et s.; Boistel, n. 193; Bravard-Demangeat, p. 214; Delangle, n. 140 ; Houpin, t. 1, n. 183; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 290 ; Massé, t. 3, n. 1958, 1959 ; Pont, t. 2, n. 1480 et s. ; Ruben de Couder, V^ cit., n. 286 et s. ; Vavasseur, n. 194. — Comp. Cass., 13 juin 1866, S. 67.1.354, D. 68.1. 37).
881. — Il est, incontestable que si la société a profité de l'engagement souscrit par l'un des associés, avec ou sans la signature sociale, l'art. 1684 C. civ. est applicable, et la société est obligée. Nul ne peut s'enrichir au détriment d'autrui.
888. — Mais il ne suffirait pas que les choses vendues ou les fonds prêtés par le créancier eussent été versés dans l'actif de la société pour autoriser le tiers à poursuivre la société. 11 faut encore que la société en ait tiré profit ; si elle n'a reçu ces marchandises ou ces fonds qu'à titre de payement de pareilles choses qui lui étaient dues, la société ne pourrait être considérée comme s'étant enrichie et ne serait
pas obligée. C'est ce que la Cour d'Aix, par un arrêt du 24 mai 1868, et la Cour de cassation, par arrêt du 8 juin 1869 (S. 69. 1.428), ont très bien jugé. Voici dans quelles circonstances de fait sont intervenues ces décisions : Un gérant avait emprunté, en son nom personnel, 5.200 livres sterling et les avait versées dans la caisse sociale ; le prêteur actionna tous les associés^ et demanda contre eux une condamnation solidaire au payement de sa créance, qu'il prétendait avoir profité à la société. Mais les associés répondaient que le versement fait par le gérant ne constituait que le payement de son apport, et que la société n'avait ainsi reçu que ce qui lui était dû ; qu'elle n'avait pas à se préoccuper de l'origine des deniers versés par le gérant à titre d'apport. La Cour d'Aix a dit dans son arrêt : « Attendu que si les valeurs prêtées par Baseri à Hallay en son nom personnel ont été versées dans la caisse sociale, elles ne Pont été que pour acquitter les dettes dudit Hallay envers la société dont il était le gérant, et notamment pour réaliser une partie de la mise de fonds à laquelle il était tenu en sa qualité d'associé ; qu'il en résulte que la société n'a pas profité des titres dont il s'agit dans le sens de l'art. 1864 C. civ., etc. »
Cette interprétation fut dénoncée à la Cour suprême comme violant la disposition de cet art. 1864. Mais par arrêt du 8 juin 1869, la chambre des requêtes rejeta le pourvoi :
« Attendu que si l'arrêt reconnaît que la somme prêtée par Baseri a été versée dans la caisse de la société, il constate en même temps que ce versement a eu lieu pour acquitter les dettes d'Hallay envers la société, et notamment pour réaliser une partie delà mise de fonds à laquelle il était tenu en sa qualité d'associé ; qu'en décidant, par suite, que la société n'en avait pas profité dans le sens de l'art. 1864, l'arrêt n'a fait qu'une juste application de cet article... » (V. encore sur la question du profit qui résulte pour la société des engagements pris par le gérant :Cass., 24 mars 1852, S. 52.1.486, D. 52.1.109; — Cass.,
24 fév. 1860, S. 60.1.415, D. 68.1.121 ; - Cass., 7 juill. 1868, S. 68.1. 357, D. 69.1.319.)
883 . — Le créancier peut faire de toute manière la preuve que l'engagement a profité à la société, ou a été réellement contracté pour elle. Il n'est pas nécessaire que cette preuve résulte de l'acte même (Cass. ^
25 frim. an XIII ; -30 juill. 1810, S. chr., Dalloz, n. 936 ; — 8 fév* 1816, Dalloz, n. 936; — 19 août 1846, S. 47.L28, Dalloz, n. 1309; — Merlin, Rép.^ V^ Sociétés, sect. 6, § 1 ; Delangle, n. 237; Bédarride^ n. 148 et suiv. ; Troplong, n. 813 ; Alauzet, n. 292).
884. — Les actes illicites, délits ou quasi-délits accomplis par le
gérant en dehors de sa gérance n'obligent que lui. La société et les associés ne sauraient en être responsables en vertu de l'art. 1384 C. civ. : le gérant est un mandataire, non un préposé (Houpin, t. 1 , n. 183 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 296. — Comp. Rouen, 27 juill. 1892, D. 96.1.382).
885. — Mais il en serait autrement dans le cas où ces actes illicites auraient été autorisés ou ratifiés par les associés, ou s'ils se rattachaient aux opérations sociales. Dans ce cas, la société est directement et personnellement responsable de ces actes, et elle est tenue envers les tiers à l'entière réparation du préjudice causé, conformément à Tart. 1382 G. civ. (Grenoble, 4 fév. 1874, S. 74.2.168.- Sic : Lyon-Gaen et Renault, loc. cit.).
886. — Ge qui revient à dire que si le gérant pratique des manœuvres frauduleuses et s'il commet un dol dans les actes de sa gérance, la société n'en doit pas profiter ; elle est tenue de réparer le préjudice qui en résulte pour les tiers, quelle que soit d'ailleurs la bonne foi personnelle des actionnaires de la société (Gass., 15 janv. 1872, S. 72.1. 9, D. 72.1.102).
887. — Il en est de même dans le cas où le gérant, en dehors de toute fraude, a commis des actes ou des omissions revêtant le caractère d'une faute et causant préjudice à autrui : la société que représente le gérant est tenue de réparer ce préjudice (Dijon, 24 juill. 1874, S. 75. 2.73, Dalloz, Bép., Supp., V^ Sociétés, n. 700).
888. — Que décider des engagements pris par un associé non gérant? Si cet associé agit au nom de la société et sous la raison sociale^ il est dans la môme situation que le gérant qui dépasse ses pouvoirs ; dès lors, la société n'est pas obligée, à moins qu'elle n'ait ratifié l'acte ainsi passé, ou qu'elle n'en ait profité, et seulement dans les limites de ce profit (Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 294).
889. — Si l'associé non gérant agit en son nom propre dans l'intérêt de la société, la société peut alors être obligée envers lui à concurrence du profit qu'elle en a retiré, et les tiers avec qui il a traité ont incontestablement le droit de la poursuivre de son chef, en vertu de l'art. 1166 G. civ., sauf à la société à leur opposer toutes les exceptions qu'elle pouvait opposer à l'associé lui-même (Alauzet, t. 2, n. 526 ; Roistel, n. 193 ; Delamarre et Lepoitvin, Contrat de commission, t. 2, n. 250; Delangle, n. 233 ; Houpin, toc. cit. ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 294 ; Massé, t. 3, n. 1959 ; Ruben de Gouder, Vo cit., n. 285; Vavasseur, t. 1, n. 195, 279).
890. — Mais les tiers n'ont point d'action directe contre la société
en raison de renrichissement que lui aurait procuré l'associé agissant en son propre nom (Cass., 17 mars 1834, S. 34.1 .237 ; — 14 mai 1834, S. 34.1.838; — 12 mars 1850, S. 50.1.257, D. 50.1.86 ; — Besançon, 6 fév. 18G5, D. 65.2.51 ; — Lyon, 22 fév. 1882, D. 83.2.43. — 67c : Bravard et Démangeât, t. 1, p. 219 ; Delangle, t. 1, n. 232 et s. ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 294 ; Pont, t. 2, n. 1393 et s. ; Troplong, t. 2, n. 232 et suiv. — Contra : Cass., 8 fév. 1816, Dalloz, Rëp., V" cil., n. 936).
891. — L'associé gérant qui se démet de ses fonctions de gérant en faveur d'un tiers n'est pas par cela seul présumé se retirer de la société, et il reste responsable vis-à-vis des tiers des dettes sociales postérieures à sa démission, lors môme que l'acte qui la constate, ainsi que la nomination du nouveau gérant, ont été légalement publiés. Il est évident, en effet, qu'on ne peut assimiler à une retraite effective une démission de fonctions sans lesquelles la qualité d'associé peut parfaitement continuer de subsister en la personne du démissionnaire (Cass., V' juin. 1841, S.41. 1.855 ; — Dalloz, n. 1320 ; Pardessus, n. 1088).
SECTION III
892. — Les associés en nom collectif indiqués dans l'acte de société sont tous solidaires pour les engagements de la société, encore qu'un seul des associés ait signé, pourvu que ce soit de la raison sociale. Cette solidarité est tellement de l'essence des sociétés en nom collectif que les associés ne peuvent s'eD affranchir sous aucun prétexte. Ainsi, ils ne pourraient insérer dans l'acte de société une clause expresse por^ tant que chacun ne sera tenu que pour sa part ; une telle stipulation n'aurait aucune valeur, alors même qu'elle aurait été régulièrement publiée (Pardessus, n. 1022 ; Malepeyre et Jourdain, p. 128 ; Delangle, n.228 ; Molinier, p. 360 ; — Trib. com. Seine,3 juin 1840, Dalloz, n. 904 ; — Paris, 14 août 1873, T. C. 23.165).
893. — Mais les tiers peuvent très valablement renoncer à la solidarité établie en leur faveur (Bordeaux, 31 août 1831, S. 32.2.19, Dalloz, n. 907). Cette renonciation peut même n'être pas expresse et résulter des circonstances (Trib. com. Seine, 3 juin 1840, Dalloz,
894. — La solidarité étant établie entre les associés par la loi ellemême, il est évident qu'elle est attachée à toute condamnation pronon-
cée contre les associés, sans qu'il soit besoin que le jugement s'en explique (Gass., 2août 1843 et 28 fév. 1859, Dalloz, n. 949).
895. — L'art. 22 G. com. parle des associés en nom collectif indiqués dans l'acte de société. Gette disposition n'est pas restrictive : si les tiers venaient à prouver, comme ils en ont le droit, l'existence d'une société entre personnes qui n'en auraient dressé aucun acte, ils n'en seraient pas moins fondés à invoquer le principe de la solidarité contre ces associés (Molinier, n. 353 ; Dalloz, n. 909 ; Alauzet, n. 286).
896. — Les associés nouveaux qui entrent dans une société en nom collectif pendant sa durée sont tenus solidairement, même des engagements contractés par la société avant leur entrée. Il est vrai que les créanciers antérieurs n'ont pu compter sur leur engagement. Mais ces associés n'en font pas moins partie de l'être moral qui constitue la société, et comme tels, ils sont tenus de toutes ses dettes, à moins qu'une convention formelle ne limite leur responsabilité aux dettes postérieures à leur entrée dans la société (Houpin, t. 1, n. 184; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 277).
897. — Du principe que les associés sont solidaires entre eux à raison des dettes sociales, résulte-t-il qu'ils sont codébiteurs solidaires de la société, ou faut-il dire que les associés ne sont tenus vis-à-vis des créanciers sociaux que subsidiairement et à défaut par la société d'acquitter l'obligation ?
Gette question est une de celles qui ont le plus divisé les auteurs et la jurisprudence. On la trouvera traitée aussi complètement qu'il est possible dans une dissertation de M. Boistel, au Dalloz (91.L241).
Dans un premier système, on décide que les associés sont codébiteurs solidaires de la société, d'où il suit que les créanciers peuvent les poursuivre directement sans aucune condition préalable. Ce système a été défendu par M. Bravard (t. 1, p. 210). — {Sic : Paris, 4 fév. 1886, B. Soc, 86.211; — Gass., 14 mai 1890, S. 92.1.484, D. 91. 2.241.)
D'après un second système, défendu par Dalloz [Rép., n. 910), les créanciers ne peuvent poursuivre les associés personnellement qu'après épuisement complet du fonds social, et il en est ainsi même alors que la société est dissoute et en liquidation (Toulouse, 30 mai 1873, D. 74.2.187; — Amiens, 3 avr. 1886, Rec. d'Amiens, 87. 243; — Trib. com. Nantes, 28 fév. 1891, Rec. de Nantes, 91.1. 109; — 17 juin. 1895, J. Soc, 96.280; — Trib. Seine, 20 déc. 1895, J. Sor., 97.184; — Trib.com. Seine, P'' fév. 1898,/?. Soc,
98.262; — Delamarrc et Lepoilvin, Conlrat de commission, n. 240; Démangeai, t. 1, p. 221 ; Alauzet, n. 130).
D'après un troisième système, les associés poursuivis seraient investis du bénéfice de discussion conféré à la caution sous les conditions déterminées par les art. 2021 et 2024 C. civ. (Trib. com. Havre, 7 déc. 1881. Bec. du Havre, 81.1.21).
Ce troisième système doit engendrer de grandes difficultés, puisque le bénéfice de discussion est subordonné à des conditions rigoureuses à accomplir par la caution.
La Cour de cassation a adopté un quatrième système, très favorable aux associés, mais présentant l'avantage pratique incontestable de simplifier la procédure en supprimant toutes les exceptions de discussion admises par les systèmes précédents.
D'après la Cour suprême, les associés peuvent être directement poursuivis par les créanciers sociaux sans être admis à opposer le bénéfice de discussion. Les associés ont uniquement le droit d'exiger que les créanciers justifient contradictoirement avec les représentants de la société que leur créance est bien une dette sociale. En d'autres termes, les associés ne peuvent se refuser au payement en invoquant le prétexte que le fonds social n'aurait pas été préalablement discuté. Mais ils peuvent exiger qu'avant d'être l'objet de poursuites, il soit établi que la société a été reconnue débitrice de la dette dont le payement est réclamé, et condamnée en cette qualité (Gass., 14 août 1858, S. 59. 1.332, D. 59.1.179; — 10 avr. 1877, D. 77.1.347 ; — 12 juill. 1888, S. 89.1.309, D. 89.1.148; — 14 mai 1890, S. 92.1.484, D. 91.1.241 et la note de M. Boistel. — Sic: Bédarride, t. 1, n. 165; Boistel, n. 189; Delangle, t. 1, n. 263 ; Malepeyre et Jourdain, p. 131 ; Pardessus, t. 3, n. 1026 ; Pont, t. 2, n. 1406 ; Bodière, Solidarité et indivisibilité,
Et il importe peu, d'après l'arrêt précité du 12 juillet 1888, que la condamnation prononcée contre la société Fait été en la présence ou hors la présence des associés. Le gérant est le mandataire des associés comme celui de la société, et tout jugement rendu contre le mandataire doit être considéré comme rendu contre le mandant.
Il en résulte donc que le jugement rendu contre le gérant a de plein droit l'autorité de chose jugée contre les associés (Cass., 12 juill. 1888, précité).
De même, l'associé peut exiger une condamnation préalable de la société, même après sa dissolution, tant que la liquidation n'a pas été
opérée ; car la société se survit pour les besoins de sa liquidation (Cass., 10 avr. 1877, précité).
Mais lorsque la société est liquidée, il n'y a plus de représentant légal, la personnalité a disparu, et les créanciers n'ont plus en face d'eux que des associés (Arrêt précité, 10 avr. 1877 ; — Lyon-Gaen et Renault, t. 2, p. 191, n. 3).
Enfin plusieurs auteurs ont proposé un cinquième système, d'après lequel les créanciers sociaux pourraient agir contre les associés, sans être tenus de faire condamner au préalable la société comme débitrice principale. Il leur suffirait de justifier de la mise en demeure préalable de la société, non suivie d'effet (Rouen, 18 novembre 1881, Jurispr. du Havre, 81.2.256; — Molinier, n. 354; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 281 in fine ; — Cass., 28 mars 1898, S. 98.1.185).
898. — La solidarité passive n'existe pas d'associé à associé. Cependant une distinction doit être admise. L'associé qui contracte comme tierce personne avec la société doit, de même que s'il y était étranger, être considéré comme un tiers à raison des engagements qu'elle prend envers lui, et a conséquemment une action contre elle et une action solidaire contre ses coassociés, à fin d'exécution de ces engagements (V. Cass., 28fév. 1859, P. 59.225, D. 59.1.232; - 11 avr. 1883, S. 83.1.269, D. 83.1.318.— Sic: Delangle, n. 264 ; Bédarride, n. 167; Molinier, n. 349; Alauzet, n. 286). En pareil cas, l'associé créancier peut réclamer contre chacun de ses coassociés le montant intégral de sa créance. Mais dans le cas d'insolvabilité de Tun des associés, chaque associé doit supporter sa part de l'insolvabilité de son coassocié. C'est ce qu'explique très bien M. Troplong (n. 612) :
(( Si l'un des associés n'était pas solvable, il ne serait pas juste que la perte fût supportée par l'associé créancier ; rien ne serait plus contraire à l'égalité qui doit régner entre associés. Cette perte doit donc être répartie entre lui et ses associés solvables. Par exemple, quatre personnes sont en société, chacune pour un quart. Primas, Tune d'elles, est créancier de la société pour 1.200 francs de déboursés : la part respective est donc de 300 francs, et Primiis sera fondé à la réclamer de Sec wiic/ws, de Teriiiisei de Qiiartiis; mais si Qiiarius est insolvable, les 300 francs qu'il doit sans pouvoir les payer seront répartis entre ses trois coassociés solvables, Primas, Secundus et Terliiis. Primas recouvrera 100 francs par tête sur Secundas et Tertius. »
Mais un associé n'a pas d'action solidaire contre ses coassociés pour le remboursement des avances qu'il a faites, comme associé, à la société. Le recours ne peut être exercé contre chacun des associés que
pour la pari qui doit dofinilivcmenl tomber à sa charge. (V. Gass., 15 nov. 1831, P. chr., Dalloz, u. 950 ; —Toulouse, 22janv. 1835, P. chr. ; — Paris, 28 fév. 1850, S. 50.2.649 ; — Cass., 8 janv. 1862, S. 62.1.477, D. 63.1.75 ; — 16 fév. 1874, D. 74.1.194 ;— 8 juill. 1887, S. 89.1.252.-- Sic : Boistel, n. 189 ; lioupin, t. 1, n. 186 ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 162 ; Delangle, n. 265 ; Bédarride, n. 166; Massé, Dr. comni., 2® édit., t. 3, n. 1960; Molinier, n. 359; Bravard et Démangeât, t. 1, p. 68; Alauzet, n. 286.) Cependant, l'absence de solidarité, en pareil cas, n'empêche pas que le préjudice résultant de l'insolvabilité de l'un des associés doive se répartir entre tous, proportionnellement à leur part dans la société.
Ainsi, il a été jugé que si l'associé créancier de la société pour avances faites dans Tintérêt commun, n'a pas d'action solidaire contre ses coassociés pour le remboursement de sa créance, ceux-ci sont tenus de contribuer, proportionnellement à leur part dans la société, à la perte résultant de l'insolvabilité d'un ou plusieurs d'entre eux (Gass., 16 fév. 1874, S. 74.1.301, D. 74.1.195).
899. — D'autre part, s'il n'est pas permis aux associés de stipuler qu'ils ne seront tenus à l'égard des tiers des dettes sociales que sur leurs apports, un associé peut, au contraire, valablement stipuler visà-vis de ses coassociés qu'il sera affranchi de toute contribution aux dettes sur les biens qu'il possède en dehors de sa mise (Alauzet, t, 1, n. 107 ; Bédarride, t. 1, n. 37 ; Delangle, t. 1, n. 118 et 124 ; Malepeyre et Jourdain, p. 85 ; Molinier, n. 388 et s. ; Pardessus, n. 997 ; Vavasseur, t. 1, n. 282; Dutruc, V° Société en nom collectif, n. 277).
Et s'il est poursuivi pour le tout, il aura recours contre tous ses coassociés pour tout ce qui excède sa part contributoire, d'après les conventions intervenues entre eux (Paris, 15 mars 1866, S. 66.2.235).
900. — Décidé aussi que l'associé qui a payé de ses deniers, pendant la période de liquidation, la dette de la société en nom collectif dont il faisait partie, a une créance commerciale contre l'associé solidaire au nom duquel il a acquitté cette dette sociale, et cela bien que le coassocié n'ait fait aucun acte de commerce en dehors de sa qualité de membre de la société. Dès lors, faute par l'associé solidaire de rembourser la part lui incombant dans le payement, celuici peut être déclaré personnellement en faillite, et cette déclaration est valablement faite moins d'une année après son décès, par un arrêt qui constate expressément sa « cessation de payement » à ce moment, en disant qu'il était à cette époque en état « d'insolvabilité notoire et reconnue ». (Cass., 7 nov. 1876, Gaz. Trib. du 8 nov. 1876.)
SECTION IV
EN COMMANDITE SIMPLE
902. — La société en nom collectif que nous venons d'étudier est une société de personnes, en ce sens que tous les associés sont indéfiniment obligés pour tous les actes de la société. La société en commandite est une société mixte, qui comprend des associés de deux sortes : les uns obligés solidairement sur tous leurs biens ; les autres tenus seulement jusqu'à concurrence de leurs mises dans la société. Les premiers s'appellent associés en nom, commandités, complémentaires ou gérants^ bien qu'ils ne gèrent pas toujours ; les seconds se nomment commanditaires, ou associés bailleurs de fonds.
903. — La forme de la commandite est extrêmement ancienne. C'est grâce à la commandite que le commerce italien atteignit au XII® siècle un développement merveilleux. — En France elle a été pratiquée très anciennement, notamment par le commerce maritime de la Provence et du Languedoc. Elle résultait à cette époque du contrat de commande, par lequel une personne confiait à une autre une marchandise ou de l'argent pour l'employer dans le trafic et en partager les bénéfices. — L'ordonnance de 1673 réglementa la société en commandite sans la définir ; mais cependant les contemporains s'en faisaient une idée très exacte. « La société en commandite, disait Savary (parère 23), est celle que Pierre et François font ensemble pour faire le commerce, dont François porte son argent, sans agir ni apporter son industrie dans la société, et Pierre, outre l'argent qu'il porte dans la société, y met encore son industrie et tout le commerce se fait en son nom, et est le seul complémentaire de la société, c'est-àdire qu'il signe lui seul tous les actes d'icelle société. C'est pourquoi il n'y a que lui qui s'oblige ; et il n'oblige son associé que jusqu'à concurrence du fonds capital qu'il a apporté dans la société. »
904. — Les art. 23, 24 et 25 C. com. organisent la société en commandite . En voici le texte :
« Art. 23. — La société en commandite se contracte entre un ou plusieurs associés responsables et solidaires, et un ou plusieurs associés
simples bailleurs de fonds, que Ton nomme commanditaires ou associés en commandite.
« Elle est régie sous un nom social qui doit être nécessairement celui d'un ou plusieurs associés responsables et solidaires.
« Art. 24. — Lorsqu'il y a plusieurs associés solidaires et en nom, soit que tous gèrent ensemble, soit qu'un ou plusieurs gèrent pour tous, la société est à la fois société en nom collectif à leur égard, et société en commandite à l'égard des simples bailleurs de fonds.
« Art. 25. — Le nom d'un associé commanditaire ne peut faire partie de la raison sociale. »
905. — On distingue deux sortes de sociétés en commandite : la société en commandite simple, et la société en commandite par actions. „• Dans la première, les commanditaires sont peu nombreux : ce sont généralement des capitalistes qui cherchent un placement pour leurs fonds afin d'en retirer un intérêt plus fort que par un prêt ordinaire.
La société en commandite par actions est destinée à de plus grandes entreprises. Elle est soumise à des règles spéciales, que nous étudie' rons en détail.
« La société en commandite, dit M. Boistel (P/'ec/s de droit commercialy p. 135), présente de grands avantages : elle est l'alliance du capital des commanditaires avec l'industrie et le crédit indéfini des associés en nom. Celui qui a des connaissances, de l'activité et du crédit commercial, trouve par là les fonds dont il a besoin ; celui qui a des capitaux trouve à les utiliser fructueusement. La commandite est plus avantageuse que le prêt, parce que le capitaliste a l'espoir de retirer en dividende plus que l'intérêt légal de son argent; et s'il est exposé aux pertes, du moins il est sûr de ne jamais être tenu au delà de sa mise. Le commerçant en nom y trouve cet avantage qu'au cas de perte, il n'est pas engagé à rembourser le capital apporté qui participe à toutes les chances de l'entreprise. C'est aussi un moyen de placement avantageux pour ceux a qui leur profession ne permet pas de faire le commerce : magistrats, avocats, fonctionnaires, militaires, etc. »
SECTION I
906. — Une commandite ne s'établit pas sans une stipulation formelle ; elle constitue une exception au droit commun en matière com-
merciale ; elle ne peut donc se présumer. En cas de doute, on doit plutôt se prononcer pour la société de droit commun, c'est-à-dire la société en nom collectif.
r4ette règle est de toute justice. Nous verrons en effet que Tassocié commanditaire jouit de nombreux avantages, en ce qui concerne la contribution aux pertes, la faillite, etc. Il est donc indispensable qu'il ne puisse exister aucune incertitude sur la nature de la société que les parties ont entendu contracter (Amiens, 2 juill. 1892, D. 93.2.505 ; — Trib. corn. Seine, 4janv. 1897, R. Soc, 97.310; — Lyon-Caen et Renault, n. 456).
907. — Dans tous les cas, il faut noter que les dispositions de la loi du 24 juillet 1867 ne sauraient s'appliquer aux commandites simples (Paris, 20 mai 1879, D. 80.2.42; — Gass., 22 fév. 1892, R. Soc, 92. 179).
908. — La forme de la commandite est celle d'une société commerciale. On a cependant admis qu'une société civile pouvait être constituée en commandite. Dans ce cas, toutes les formalités de publicité exigées par les art. 55 et suivants de la loi de 1867 doivent être remplies (Lyon-Caen et Renault, n. 1077 bis et suiv.).
Mais l'art. 68, ajouté à la loi de 1867 par la loi du V août 1893, a modifié la législation en ce qui concerne les sociétés civiles qui empruntent les formes commerciales. « Quel que soit leur objet, dit le texte, les sociétés en commandite ou anonymes qui se seront constituées dans les formes du Gode de commerce ou de la présente loi seront commerciales et soumises aux lois et usages du commerce. »
Gette disposition est, à n'en pas douter, applicable aux sociétés en commandite simple. Le texte est formel. Sans doute, la loi de 1893 a été surtout faite pour les sociétés par actions. Mais au point de vue spécial qui nous occupe, quelle raison sérieuse de distinguer entre les sociétés par actions et les sociétés par intérêts ou de personnes ? Les principes sont les mêmes. (V. infrà, n. 1086 et suiv. — Sic Bouvier-Banguillon, p. 28 ; Perrin, p. 25 et 26 ; Houpin. — Contra : Lyon- Caen et Renault, L. 1893.27 ; Thaller, n. 782).
909. — Bien qu'il faille une stipulation expresse pour qu'une société ait le caractère de commandite, les contractants ne sont cependant pas soumis à une formule sacramentelle pour exprimer leur intention. Il suffit que les tiers ne puissent se méprendre sur la nature du contrat. Ainsi une commandite que l'acte constitutif ne qualifierait pas, pourrait néanmoins être déclarée telle, si elle réunissait les conditions exigées par l'art. 23 G. com. ; et réciproquement, la qualification
de commandite ne suffirait pas à constituer une société de cette nature, si les formalités de l'art. 23 n'avaient pas été observées (Merlin, V° Sociétés, sect. 2, § 3, art. 2 ; Delangle, n. 269 et suiv. ; Troplong, n. 414 ; Dalloz, n. 1089 ; Bédarride, n. 186).
910. — Ainsi, il faut admettre en premier lieu qu'une société en commandite doit nécessairement être contractée par écrit, acte authentique ou sous seing privé. Gomment, en effet, s'il n'y a pas d'écrit, rechercher, avec certitude de ne point commettre d'erreur, quelle est la nature du contrat que les parties ont voulu faire ? Et quelle porte ouverte à la fraude et à la mauvaise foi ! (En ce sens : Bédarride, n. 187 et suiv. ; Delangle, n. 270. — Contra : Malepeyre et Jourdain, p. 248.)
Il importerait peu d'ailleurs que les prétendus commanditaires n'eussent pas administré (Mêmes auteurs).
911. — Quand l'acte est sous seing privé, il faut autant d'originaux que de parties ; deux doubles, l'un pour les commandités, l'autre pour les commanditaires, ne suffiraient pas (Lyon-Gaen et Renault, n. 524 ; Houpin, n. 218. — Gomp. Lyon, 31 juill. 1897, J. Soc, 98.216). L'acte doit être publié. (V. ci-dessus, n, 450.)
912. — 11 existe entre le commanditaire et le prêteur de sensibles différences : 1° le prêteur a droit à un intérêt fixe, à tant pour cent de la somme prêtée ; le commanditaire a droit à un dividende, qui est une part des bénéfices et peut être très fort ou très faible, sans maximum ni minimum ; 2'' le prêteur a toujours droit à son intérêt, même lorsque la société fait des pertes ; le commanditaire ne touche aucun dividende quand la société ne fait pas de profits ; 3° le prêteur a toujours droit à son capital ; le commanditaire n'a droit qu'au partage du fonds social, qui peut être réduit à zéro ; 4° en cas de faillite de la société, le prêteur est créancier dans la faillite et aura au moins tant pour cent ; le commanditaire est au contraire débiteur des créanciers» et ne prend rien tant que tous ne sont pas désintéressés intégralement (Boistel, p. 137).
913. — La situation de prêteur est, dans certains cas, plus favorable que celle de commanditaire ; par exemple, en cas de faillite, le prêteur est un créancier qui touchera un dividende ; le commanditaire étant un associé, ne peut produire à la faillite de la société (n 15 et suiv.). Aussi est-il nécessaire de préciser exactement la différence qui existe entre l'un et l'autre.
914. — 11 a été jugé par la Gour de Gaen, le 27 décembre 1864 (D. 66.2.46), que la clause d'un acte de société, aux termes de laquelle un bailleur de fonds doit rester étranger aux pertes comme aux bénéfices
de la sociolc et recevoir seulement l'inlérèL légal des Tonds par lui apportes, n'empêche pas qu'il puisse ôtre considéré comme un associé commanditaire, par interprétation des diverses stipulations de lactede société. Il en est ainsi spécialement si le bailleur de fonds a pris dans les conventions sociales le titre de commanditaire, et a stipulé qu'il aurait la l'acuité de prendre communication de tous les registres, écritures, journaux et correspondances ; si l'acte de société porte que le décès de l'un des associés en nom collectif ou commanditaires, pendant la durée de la société, ne sera point une cause de dissolution et qu'elle continuera avec la veuve, héritiers ou ayants cause du décédé ; enfin si le bailleur de fonds est intervenu dans un acte fixant l'époque de la dissolution de la société.
Mais cette solution ne nous paraît pas juridique. L'un des éléments essentiels de toute société est une participation aux bénéfices et aux pertes. Si une convention exclut formellement, pour une partie, toute participation de cette nature, elle ne peut pas constituer un contrat de société à l'égard du contractant qui ne doit prendre aucune part aux chances de gain ou de perte. Qu'importe que dans cet acte le prêteur ait été qualifié de commanditaire ? Lorsque les caractères essentiels du contrat de société font défaut, les clauses accessoires de ce contrat ne peuvent faire que ce soit réellement une société (Orléans, 18 juin 1838, Dalloz, n. 1096, et sur le pourvoi, Gass., 20 avr. 1842, S. 42. 1.728, Dalloz, n. 1096).
915.— C'est avec plus de raison, selon nous, qu'il a été jugé par la Cour de cassation, le 8 janvier 1872 (S. 72.2.36, D. 72.1.194), que les conditions essentielles du contrat de société sont l'intention des parties de s'associer, une chose mise en commun, et la participation aux bénéfices et aux pertes de l'entreprise. En conséquence, la convention par laquelle une personne fournit des capitaux pour l'exploitation d'une industrie et stipule, outre l'intérêt légal, une part dans les bénéfices, constitue un prêt, et non une société en commandite, alors qu'il n'y a pas eu mise en commun des capitaux, ni participation aux pertes. '
Voici un extrait du rapport de M. le conseiller Rau, devant la Cour de cassation, dans l'affaire jugée par cet arrêt : •
« La participation aux bénéfices éventuels d'une entreprise est de l'essence de la société : cela est incontestable en ce sens que, sans cette participation, il n'y a pas de société possible. Mais il ne résulte nullement de là que toute convention dans laquelle se rencontrera cet élément constitue nécessairement une société. N'arrive-t-il pas
souvent que la rémunération d'un employé de commerce, d'un directeur ou surveillant de fabrication consiste, avec ou sans appointements fixes, dans une part aux bénéfices du commerce ou de la fabrication ? Et cependant, on reconnaît que sauf interprétation contraire du contrat, d'après les faits et circonstances de la cause, on doit voir dans la convention non une société, mais un louage d'industrie. C'est ce que la Cour a jugé par arrêt du 21 février 1831. Deux éléments sont essentiels, outre l'intention commune des parties de s'associer, pour la formation d'une société : la mise en commun d'une chose, et la participation aux pertes comme aux bénéfices. L'un ou l'autre de ces éléments faisant défaut, il ne peut plus y avoir de société.
« C'est ce qui résulte de l'art. 1832 C. civ., combiné avec les art. 1853 et 1855. Il arrivera sans doute, quelquefois, que l'un des éléments constitutifs de la société, la mise en commun d'un capital, soit dissimulé sous la forme d'un prêt pour mettre à l'abri des chances aléatoires de l'entreprise le capital que doit fournir un bailleur de fonds. En pareil cas, et si le juge reconnaît en fait l'existence de la dissimulation, il devra restituer à la convention son caractère réel de société que les parties ont cherché à déguiser ; mais il ne pourra le faire qu'en constatant le déguisement et l'intention des parties de former entre elles une société. La simple possibilité des fraudes faciles à commettre en cette matière n'autoriserait pas le juge à qualifier de société et à appliquer comme telle une convention qui, d'après l'intention exprimée par les parties, serait un louage d'industrie ou un prêt... »
916. — 11 a encore été jugé que le contrat par lequel l'une des parties fournit à l'autre, pour l'acquisition d'un fonds de commerce, une somme d'argent remboursable à une époque déterminée, avec stipulation, en sus des intérêts, d'une prime fixe payable par annuités, présente les caractères non d'un contrat de société, mais d'un prêt, alors même qu'il aurait été dit que cette prime était la représentation, à forfait, du bénéfice que la partie à laquelle elle était due aurait eu le droit de partager. En conséquence, un tel contrat doit être non pas annulé comme société formée avec une partie non associée aux chances de rexploitation sociale, mais maintenu comme prêt entaché d'usure, et il ouvre à l'emprunteur une action en répétition des intérêts usuraires (Cass., 16 juin 1863, S. 63.1.334, D. 63.1.295).
917. — Le versement d'une certaine somme fait à un commerçant à titre de prêt, sous la condition que l'emprunteur attribuera au prêteur, pour lui tenir lieu des intérêts, jusqu'au remboursement du capital, une part des bénéfices nets que ledit emprunteur réalisera dans
son commerce, conserve sa nature de prêt, nonobstant cette stipulation aléatoire, et ne constitue pas une société (Cass., 8 janv. 1872, S. 72.1.3G, D. 72.1.194; — (irenoble, 29 janv. 1870, S. 70.2.217, D. 71.2. 76 ; — Aubry et Rau, t. 4, § 377, p. 544 et 545 ; Baudry-Lacantinerie, t. 3, n. 759; Colmet de Santerre, t. 8, n. 2 6/s-VII ; Duranlon, t. 17, n. 422 ; Guillouard, n. 77 et 78 ; Laurent, t. 26, n. 152, 155, 295; Lyon- Caenet Renault, t. 2, n. 63 ; Malepeyre et Jourdain, p. 82; Pont, t. 1, n. 84 et s., 466 et 467 ; Troplong, t. 2, n. 662. — V. cependant en ce qui concerne l'absence de participation aux pertes : Alauzet, t.l,n.423; Delangle, t. 1, n. 120; Delvincourt, t. 3, p. 453; Pardessus, t. 3, n. 928).
918. — Spécialement, la stipulation au profit d'un bailleur de fonds d'une part réglée d'avance et à forfait de bénéfices à réaliser dans une société, indépendamment de l'intérêt légal, au taux du capital par lui versé, alors que ce capital doit lui être restitué à une époque déterminée, constitue un prêt, non une société en commandite (Cass., 16juill. 1863, S. 63.1.334, D. 63.1.295 ; - Rouen, 24 juill. 1861, S. 62.2. 325).
De môme, le versement dans une maison de commerce d'une somme remboursable à une époque déterminée constitue un prêt, bien qu'il ait été stipulé que le bailleur de fonds recevrait, pour lui tenir lieu des intérêts de cette somme, une part des bénéfices à réaliser (Bourges, 10 juill. 1821, S. chr. ; — Bordeaux, 3 juill. 1860, S. 61.2.190, D. 61. 5.458).
919. — Gela dit des similitudes qui existent entre le prêt et la commandite et des principes qui permettent de ne pas les confondre, il faut ajouter que la jurisprudence a été appelée à fixer les différences entre la commandite et d'autres contrats.
Ainsi, un acte, bien que qualifié de société en commandite, doit être réputé ne pas constituer une société, lorsque les prétendus commanditaires, au lieu de verser une mise sociale, s'engagent seulement, comme cautions, à supporter les pertes de la société jusqu'à concurrence d'une certaine somme (Gaen, 17 juin 1852, S. 53.2.138; — Id. Gass., 6 avr. 1853, S. 53.1.615, D. 53.1.193. ~V. à cet égard : Delangle, n. 274).
920. — Nous ne reviendrons pas sur les règles générales relatives a la publication de toutes les sociétés commerciales. Le lecteur voudra bien se reporter, à cet égard, au chapitre que nous leur avons consacré ci-dessus. 11 est cependant quelques règles spéciales à la commandite sur lesquelles nous devons insister.
L'acte constatant la constitution d'une société en commandite peut, tant qu'il n'a pas été publié, être annulé par les parties contractantes, sans que les créanciers de l'associé responsable puissent, plus que cet associé lui-même, contraindre les commanditaires au versement de leur mise (Grenoble, 29 janv. 1870, S. 70.2.217). M. Troplong (n. 803) applique cette solution à toutes les sociétés non publiées, qu'elles aient ou non été annulées par les parties.
921. — L'extrait d'un acte de société en commandite, publié dans les journaux, fixe la position du commanditaire vis-à-vis des tiers, quelles que soient les énonciations de l'acte lui-même. Peu importe donc que, dans cet acte, le commanditaire se soit réservé le droit d'effectuer le versement de sa commandite par la liquidation d'une précédente société, si l'extrait publié se borne à mentionner l'obligation de fournir la mise, sans aucune réserve quant au mode de versement (Lyon, 7 avr. 1865, S. 65.2.259, D. 65.2.178 ; — Delangle, .n. 559; Bédarride, n. 379). Pour les tiers, dit M. Delangle {loc. cit.), l'extrait rendu public équivaut à la convention.
922. — Est nulle la société dans laquelle on a omis, lors des publications, défaire connaître le montant de la commandite (Paris, 4 fév. 1869, T. G. 19.48; — Gom. Seine, 14-19 mai 1868, T. G. 17.449).
923. — Le défaut de publication d'une société en commandite ne saurait autoriser les créanciers de cette société à demander qu'elle soit considérée comme société en nom collectif, de manière à faire comprendre Tassocié commanditaire dans la faillite de l'associé en nom, et à le faire déclarer, comme ce dernier, responsable indéfiniment et sur tous ses biens des dettes de la société ; le défaut de publication d'une société ne peut être invoqué par les tiers que comme moyen d'en faire prononcer la nullité d'une manière absolue, lorsqu'ils y ont intérêt (Paris, 16 janv. 1858, S. 58.2.258, D. 59.2.166; — /c/. Gass., 28 fév. 1859, S. 60.1.157, D. 59.1.408; -Paris, 29 janv. 1863, T. G. 12.438; - Paris, 31 mars 1863, T. G. 12.481 ; - Rouen, 9 juin 1875, S. 77.2. 46, D. 75.2.205. — Sic : Alauzet, t. 1, n. 300 et s. ; Bédarride, t. 1, n. 186 et s. ; Delangle, t. 1, n. 271 et s. ; Dutruc, V" Société, n. 770 et s. ; Massé, t. 3, n. 1965 ; Troplong, n. 414 et s.).
De deux choses l'une, en effet : ou les tiers demandent la nullité de la société, et alors ils n'ont pour obligés que les associés avec lesquels ils ont traité, c'est-à-dire les gérants ; ou ils acceptent l'acte de société, et alors ils doivent respecter les qualités que cet acte attribue aux associés (Co«/rà : Paris, 30 juin 1860, T. G. 9.398; -^ 12 déc. 1861, T. G. 11.46).
Il n'en serait autrement que si la société avait publiquement fonctionné comme société en nom collectif, de manière que les tiers aient pu èlre trompés par Tapparcnce dune société de fait existant entre l'associé en nom collectif et les associés commanditaires (Cass., 28 fév. 1859, précité).
924. — Sur toutes les autres questions se rattachant au défaut de publication ou aux publications incomplètes, voyez n. 401 et suiv.
SECTION II
925. — Toute société en commandite a une raison sociale comme la société en nom collectif. Mais la raison sociale ne peut comprendre le nom des commanditaires (art. 25 G. com.).
926. — La raison sociale se compose du nom d'un ou de plusieurs des associés responsables et solidaires (art. 23 G. com.). Les associés dont le nom ne figure pas dans la raison sociale sont néanmoins associés en nom, parce que leurs noms sont publiés avec l'acte de société, tandis que ceux des commanditaires ne le sont pas.
927. — Quelle est la conséquence de l'infraction à l'art. 25, qui défend de faire figurer dans la raison sociale le nom d'un commanditaire ? Gelui-ci deviendra-t-il ipso facto indéfiniment responsable et solidaire ? Il faut se prononcer pour l'affirmative. « Il y a incompatibilité radicale, dit M. Troplong (n. 419), entre la position de commanditaire et celle d'associé figurant en nom dans la raison sociale. Gelui qui livre son nom à la confiance du public, en le laissant insérer dans la raison sociale, est associé pur et simple, et aucune clause du contrat de société ne pourrait le retenir parmi les commanditaires. »
D'ailleurs, ajoute M. Delangle (n. 335 et suiv.), il n'y a rien de plus dangereux que de tolérer des termes qui dénaturent les conventions (V. dans ce sens : Paris, 13 janv. 1877, T. G. 26.156; — Lyon, 29 nov. 1893, Mon.jud. de Lyon, 10 mai 1894; — Lyon-Caen et Renault, 462, 463; Thaller, n. 248).
928. — Lorsque la société ne se compose que d'un seul commanditaire et d'un seul commandité, l'addition faite au nom de ce dernier de ces mots : et compagnie, ne fait point entrer implicitement le nom du commanditaire dans la raison sociale et ne l'expose pas à la solidarité indéfinie (Merlin, Rép., V^ Soc, sect. 2, § 3, art. 2; Pardessus,
n. 1032 ; Malepeyre et Jourdain, p. 148 ; Bcdarride, n. 201. — Contra : Vinccns, Législ. comm., p. 317).
929. — La gestion de la société est exercée par les associés commandités. Les commanditaires ne peuvent jamais en être chargés.
930. — Il existe entre la situation juridique des gérants de la société en commandite ou associés commandités, et celle des associés en nom collectif une grande affinité. De même qu'il peut y avoir un ou plusieurs gérants dans une société en nom collectif, il peut y en avoir un ou plusieurs dans une société en commandite ; de même, dans l'une comme dans l'autre société, il n'est pas nécessaire que le nom de tous les gérants figure dans la raison sociale.
931. — S'il n'existe qu'un seul associé commandité, la gestion lui appartient en principe. S'il en existe plusieurs, la gestion appartient à tous également, comme dans les sociétés en nom collectif, sauf les restrictions qui peuvent être apportées dans le pacte constitutif.
932. — Enfin le gérant d'une société en commandite peut ne pas être un commandité. Aucune disposition légale n'interdit de confier la gestion à un tiers (Lyon-Caen et Renault, n. 405).
933. — Les principes relatifs à la révocation du gérant de la société en commandite diffèrent suivant qu'il s'agit d'un gérant statutaire ou d'un gérant non statutaire. Le gérant statutaire n'est pas révocable, ce qui signifie que sa révocation ne peut être prononcée que par justice et pour cause légitime, conformément à l'art. 1856 G. civ. (Gass., 7 avr. 1863, S. 63.1.383 ; — Lyon-Gaen et Renault, n. 508 bis).
On considère comme gérant statutaire, et comme tel irrévocable, non seulement celui qui est nommé par les statuts, mais aussi celui de l'association en nom collectif nommé par un acte de prorogation de la société apportant avec le consentement de tous les associés des modifications proposées au pacte social, et cela alors surtout que les associés ont voulu que ce gérant fût irrévocable (Besançon, 25 juill 1900^ J. Soc, 1901, p. 105).
Le gérant non statutaire, au contraire, c'est-à-dire celui qui est nommé au cours de l'existence de la société, est révocable au gré des commanditaires et sans qu'il soit besoin de causes légitimes de révocation (Gass., 28 avr. 1863, S. 63.1.283, D. 63.1.408).
934. — Mais ce principe n'est pas d'ordre public, et il peut y être dérogé par les statuts, par des conventions verbales. Ainsi, les statuts peuvent stipuler soit que le gérant statutaire sera toujours révocable ad niiliim, soit que le gérant non statutaire sera irrévocable (V. Gass., 9 mai 1859, S. 60.1.442, D. 59.1.487 : - 25 nov. 1872, S. 73.1.
385, D. 75.1.479; — 8 mars 1892, D. 92.1.236; — Beudaiit, 7?. criL, 1867, t. 31, p. 417 ; Mornard, Soc. en com., p. 105). Sur notre plaidoirie, ces principes ont été encore consacrés par un arrêt de la Cour de Paris du 31 janvier 1901 {Gaz. Trib., 15 juin 1901).
934 bis.— Les causes légitimes de révocation sont laissées à l'appréciation souveraine des tribunaux (incapacité, infidélité, fautes lourdes) — (Cass.,9mail859, S. 60.1.442, D. 59.1.497 ; --28avr. 1863,8.63.1. 383, D. 63.1.408 ; — 25 nov. 1872,S. 73.1.385, D. 75.1.479 ; — 8 mars 1892, D. 92.1.236).
Tout associé, même un commanditaire, peut demander, à moins de convention contraire, la révocation du gérant (Paris, 23 déc. 1848, S. 49.2.34, D. 49.2.242 ; — 28 fév. 1850, S. 50.2.447, D. 50.2.204).
934 ter. — La révocation, lorsqu'elle est possible, est prononcée par l'assemblée générale dans les formes et à la majorité prévues par les statuts ; à défaut d'indication, la révocation sera prononcée à la majorité des voix (Paris, 31 juill. 1861, T. C. 61.455. —V. aussi Com. Seine, 7 août 1901, Gaz. du Palais du 9 août).
935. — Le principe de la révocation du gérant a pour corollaire le droit de démission. Le gérant d'une société en commandite peut donc démissionner dans les conditions où il pourrait être révoqué par les commanditaires.
En conséquence, le gérant ne peut pas renoncer sans cause légitime à son mandat; mais il le peut lorsque la clause existe (Gass., 8 déc. 1890, D. 91.1.458).
936. — Il y a controverse sur la question de savoir si la révocation du gérant statutaire entraîne de plein droit la dissolution de la société. La doctrine n'est point à cet égard d'accord avec la jurisprudence.
Les auteurs les plus estimés pensent que la révocation du gérant statutaire entraîne nécessairement la dissolution, parce qu'on ne peut contraindre les associés qui ont fait confiance au gérantclioisi dans l'acte de société à accepter un autre gérant (Duvergier, n. 295 ; Delangle, n. 173; Lyon-Caen et Renault, n. 508; Pont, n. 503).
La Cour de cassation juge, au contraire, que la révocation du gérant, spécialement dans une commandite par actions, n'entraîne pas de plein droit la dissolution de la société (Gass. , 9 mai 1860, D. 60. 1 .279).
937. — Dans tous les cas, l'ordre public n'est point ici encore intéressé, et les statuts peuvent stipuler que la révocation du gérant même statutaire n'entraînera pas la dissolution de la société (Gass., 8 mars 1892, D. 92.1.236).
938. — Les pouvoirs du gérant de la société en commandite sont
généralement déterminés par les statuts sociaux. S'il en est ainsi, c'est le pacte social qui fait la loi des parties ; et si notamment les statuts ont interdit au gérant d'emprunter, l'interdiction est valable et opposable aux tiers. L'interdiction pouvant être d'ailleurs plus ou moins rigoureuse, suivant les termes des statuts, c'est aux tribunaux qu'il appartient de déterminer les caractères juridiques de la validité de l'engagement (Gass., 18 juin 1872, S. 73.1.19, D. 72.1.268. —V. aussi Gass., 4janv. 1870, D. 72.1.21; — 22 déc. 1874, D. 75.1.155).
939. — Si les statuts ne déterminent pas exactement les pouvoirs du gérant, c'est dans les règles qui président aux pouvoirs des gérants d'une société en nom collectif qu'il faut puiser la détermination de l'étendue et des limites des pouvoirs dont il s'agit.
940. — Ainsi, il faudra décider que le gérant n'a pas le droit de transformer l'objet social, de se livrer à des opérations qui n'ont pas été prévues par le pacte originaire (Gass., 14 déc. 1874, D. 75.1. 337).
941. — Il est certain que les pouvoirs du gérant sont restreints aux opérations sociales. Il ne pourrait, dès lors, modifier la société, ou la résilier au profit des commanditaires et au préjudice des tiers. Il a été jugé dans ce sens que le gérant n'a pas le pouvoir de dégager l'un des commanditaires de l'association (Req., 16 avr. 1811, Dalloz, n. 1295) ; que le gérant d'une société en commandite par actions n'a pas capacité pour délier les souscripteurs d'actions de leurs engagements sociaux envers les tiers, et même envers les autres actionnaires ; que, par suite, la transaction sur procès par laquelle le gérant a consenti à la résiliation d'une souscription et au rembourse* ment des acomptes versés par le souscripteur, n'est pas opposable aux syndics de la faillite de la société, qui réclament de ce souscripteur, au nom des créanciers et actionnaires, le versement du montant des actions par lui souscrites (Gass., 12 avr. 1842, S. 42.1.417, Dalloz, n. 1295).
942. — Le gérant peut-il aliéner ou hypothéquer les immeubles de la société? Nous avons déjà examiné {siiprà, n. 877) cette question à un point de vue général, et nous avons refusé de reconnaître au gérant un droit aussi exorbitant, à moins quil ne lui ait été conféré par l'acte social. « Attendu, endroit, dit un arrêt de la Gour de cassation du 21 avril 1841 (S. 41.1.395, Dalloz, n. 1295), qu'aucun article du Gode de commerce ne donne expressément au gérant d'une société en commandite le pouvoir de vendre ou d'hypothéquer les immeubles de la société ; que les art. 24, 27 et 28 de ce Gode, invoqués par le deman-
dour, ne parlent que de l'interdiction pour le commanditaire d'administrer, et non des pouvoirs du gérant ; — attendu que dans le silence de la loi spéciale, il faut recourir à la loi générale ; — attendu que les art. 1988 et 2124 C. civ. ne donnent à l'administrateur le droit d'aliéner et d'hypothéquer que lorsqu'il est investi d'un mandat spécial à cet effet... » (Gonf. Delangle, n. 316; Bédarride, n. 207; Troplong, n. 686.)
943. — Mais l'autorisation d'aliéner ou d'hypothéquer doit-elle être donnée au gérant par l'acte même de société ? Ne pourrait-elle pas émaner, par exemple, d'une assemblée générale des commanditaires? Si l'unanimité des associés donnait au gérant le pouvoir dont nous nous occupons, il n'y aurait aucune difficulté. Le doute ne peut s'élever que si l'assemblée ne réunit que la majorité des commanditaires. Dans ce cas, nous reconnaîtrons à la majorité le droit d'autoriser le gérant à aliéner ou hypothéquer, mais à deux conditions : lo que dans les statuts aucune clause ne prohibe soit la réunion de l'assemblée, soit tout vote à la majorité ; 2» que ces statuts ne défendent pas l'aliénation des immeubles ou leur hypothèque. Il a été décidé en ce sens que bien que les statuts sociaux n'autorisent pas l'hypothèque des immeubles de la société, cependant une hypothèque est valablement consentie par les gérants, lorsqu'ils y ont été autorisés par l'assemblée générale des actionnaires, alors surtout que cette hypothèque avait pour but de faciliter des emprunts utiles à la société (Gass., 21 avr. 1841, S. 41.1.395, Dalloz, n. 1298; — 3 mai 1853, S. 53.1.617, D. 53.1.186; — 8 nov. 1869, D. 72.1.195).
944. — Il a même été jugé que cette délibération est valable même si elle n'a été prise qu'à la majorité des associés (Gass., 27 janv. 1868, D. 69.1.410).
945. — Avant la loi du 1" août 1893, la jurisprudence décidait que tout acte destiné à conférer au gérant le pouvoir d'hypothèque, même une délibération des actionnaires, devait être passé par-devant notaire, en vertu du principe que le mandat doit revêtir les mêmes formes que celles requises pour la validité même de l'acte auquel il s'applique.
Mais la loi du P'' août 1893 a décidé qu'il pourrait 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 contractées dans les formes réglées par ledit acte. L'acte sera passé en forme authentique, conformément à l'art. 2127.
946. — Il a été décidé encore que le gérant d'une société en com-
mandite tient de la loi le pouvoir d'obliger la société par voie d'emprunt (Paris, 26 juin 1841, Dalloz, n. 1299); que, toutefois, les statuts sociaux peuvent apporter des restrictions aux pouvoirs du gérant ; que notamment, ils peuvent lui interdire d'emprunter ; mais que ces restrictions ne seront obligatoires qu'autant qu'elles auront été mentionnées dans l'extrait publié, sans que la société soit recevable à opposer aux prêteurs la connaissance personnelle qu'ils auraient eue de cette limitation de pouvoirs, alors surtout que des emprunts contractés antérieurement par le gérant ont été ratifiés par la société (Même arrêt).
947. — Pareillement, il a été décidé que la clause de l'acte social portant que tout achat fait par le gérant autrement qu'au comptant n'obligera que lui seul et n'engagera en aucune manière la responsabilité de la société, est valable à l'égard des tiers, pourvu qu'elle ait figuré dans l'extrait dont la publication a dû être faite en exécution des art. 42 et 46C.^com. (Orléans, V' juin 1852, D. 53.5.427 ; — 11 janv. 1853, D. 53.2.160). MM. Malepeyre et Jourdain (p. 59) repoussent la solution consacrée par ces arrêts : « Il est évident, disent-ils, qu'on ne peut pas stipuler, comme cela se pratique quelquefois, que toutes les opérations devant être faites expressément au comptant, les dettes qui résulteraient d'achats faits, même collectivement, ainsi que les effets de commerce, même revêtus de la signature de tous les associés, n'engageront pas la société. C'est une clause captieuse qui ne permettrait pas aux associés de se soustraire à l'action légitime des créanciers. Les associés ne peuvent se priver ainsi d'un droit naturel et se mettre volontairement dans un état d'incapacité durable. )> Mais la clause dont il s'agit nous paraît parfaitement valable et opposable aux tiers, lors du moins qu'elle a été publiée. Il a été décidé, dans le même sens, que la clause des statuts qui interdit au gérant de s'engager au delà d'une certaine somme sans le consentement de l'assemblée générale des actionnaires, est licite (Cass., 24 mai 1859, S. 59.1.918, D. 59.1.242). Mais il est nécessaire, bien entendu, pour qu'une telle clause soit opposable aux tiers, qu'elle ait été publiée (V. suprà, n. 879). . 948. — Le gérant a-t-il le pouvoir de transiger et de compromettre ? Il faut appliquer ici ce que nous avons dit (saprà, n. 548) du gérant en général. Nous ajouterons seulement que dans le cas même où la faculté de transiger résulterait de la convention sociale, la transaction émanée du gérant n'est valable qu'autant que le procès pendant concerne exclusivement la société (Delangle, n. 317).
949. — Le gérant d'une société en commandite a un pouvoir absolu
pour le choix et le remplacement du personnel. En conséquence, il peut prononcer la révocation d'un in^^énieur de la société, alors même que celui-ci avait été investi de ses fonctions par une clause spéciale des statuts, si d'ailleurs rien ne démontre que cette stipulation doive être oblig-atoire pour toute la durée de la société (Lyon, 26 août 1857, S. 57.2.703, D. 58.2.59 ; — Alauzet, n. 305).
Toutefois, l'importance de l'emploi et la difficulté do s'en procurer un autre de même nature doivent faire accorder à l'ingénieur un délai suffisant, et à défaut une indemnité correspondante pour le même temps aux avantages de l'emploi dont il a été brusquement privé (Même arrêt).
950. — Le gérant d'une société en commandite ne répond pas d'une manière absolue, vis-à-vis des commanditaires, des fautes des employés qu'il a choisis ; mais il est responsable des vols et détournements commis au préjudice de la société par un employé, si ces vols et détournements sont le résultat de sa faute et de sa négligence propre (Aix, 23 juin 1874, sous Cass., 23 nov. 1875, S. 76.1.21. — Sic : Lyon, 3 déc. 1857, S. 58.2.471, D. 57.2.171).
951. — Le gérant d'une société en commandite est le représentant légal de la société et la personnifie dans ses rapport avec les tiers. Lors donc qu'il a contracté au nom de celle-ci, dans la sphère de ses attributions, c'est la société elle-même qui est réputée avoir contracté. Par suite, la société est directement et personnellement responsable des actes de dol et de fraude commis par son gérant, et elle est tenue envers les tiers à l'entière réparation du préjudice causé, en conformité de l'art. 1382 G. civ. (Cass., 15 janv. 1872, S. 72.1.9, D. 72.1.165; — Grenoble, 4 fév. 1874, S. 74.2.168; - Dijon, 24 juill. 1874, S. 75. 2.73). « Attendu, dit l'arrêt de cassation précité, que dans la société en commandite, le gérant est le représentant légal de la société ; qu'il la personnifie dans ses rapports avec les tiers ; que lorsqu'il a contracté au nom de celle-ci, dans la sphère de ses attributions, c'est la société elle-même qui a contracté ; que, dès lors, s'il pratique des manoeuvres frauduleuses et s'il commet un dol dans un acte de sa gérance, non seulement la société n'en doit pas profiter, mais elle doit, au contraire, réparer en entier le préjudice qui en résulte pour les tiers.. . » (V. cependant Bordeaux, 18 août 1841, Dalloz^, n. 1303.)
952. — Les règles que nous avons examinées en ce qui concerne les gérants des sociétés en nom collectif pour la validité des engagements sociaux au nom du gérant, au nom de la société, etc., sont toutes applicables au gérant de la société en commandite.
La seule observation qui doive prendre place ici, c'est que les associés créanciers sont tenus, comme les associés en nom collectif, solidairement envers les tiers à raison des engagements sociaux. Mais Tobligation solidaire des commandités ne concerne que leurs rapports avec les tiers. Dans leurs rapports respectifs, commanditaires et commandités, étant les uns et les autres des associés^ doivent contribuer aux pertes proportionnellement à la part qu'ils prennent dans les bénéfices, avec cette nuance importante que les commanditaires ne sauraient en aucun cas être tenus de contribuer au passif pour une somme supérieure à leurs apports, tandis que les commandités, personnellement obligés, sont tenus à l'acquit de ce passif sur tous leurs biens.
953. — Pour que la société en commandite soit obligée par le gérant, il faut que ce dernier ait signé de la signature sociale. Ce que nous avons dit (suprà, n. 867 et s.) en ce qui concerne la société en nom collectif est encore applicable ici.
954. — Lorsque l'administration a été confiée à deux gérants, chacun d'eux est obligé de contrôler les opérations de son cogérant. Et si par suite de défaut de surveillance, l'un d'eux a pu, à l'insu de l'autre, détourner pour les appliquer à ses affaires personnelles des fonds sociaux, l'action en restitution qui appartient aux bailleurs de fonds peut être exercée solidairement contre tous deux (Paris, 21 janv. 1852, D. 52.2.278).
SECTION III
955. — Lorsqu'il n'existe qu'un seul commandité, il est tenu personnellement de toutes les dettes de la société. Lorsqu'il y a plusieurs commandités, la société, dit l'art. 24, est une société en nom collectif à leur égard : d'où il résulte qu'ils sont tous solidairement responsables des dettes sociales, de la même manière que les associés dans les sociétés en nom collectif (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 456).
Jugé à cet égard que les associés en nom collectif dans une société en commandite ne peuvent être poursuivis individuellement par les créanciers de la société, à raison d'une obligation contractée par celleci, qu'après que la société a été condamnée à exécuter l'obligation dont il s'agit dans la personne de son gérant, si cette société existe encore, ou de son liquidateur, si elle est dissoute (Cass., 14 août 1858, S. 59. 1.332, D. 59.1.179).
956. — Jugé également que les associés en nom indiqués dans l'acte constitutif d'une société en commandite étant solidaires pour tous les engagements sociaux, il s'ensuit que si Tun d'eux est poursuivi faute de payement par la société d'une dette sociale, l'associé en cause ne peut opposer à l'action des créanciers sociaux l'exception du bénéfice de discussion, pourvu d'ailleurs que lesdits créanciers aient prouvé contradictoirement avec les représentants de la société qu'il s'agit réellement de dettes sociales (Cass., 14 mai 1890, S. 92.1.484, D. 91.1.241, et la note de M. Boistel).
957. — Le gérant d'une société en commandite par actions, qui en se faisant consentir par un banquier une ouverture de crédit, a déclaré agir tant en son nom personnel que comme gérant de la société par lui représentée, et a en outre, par le même acte, affecté hypothécairement un de ses immeubles propres au remboursement de toutes sommes qui lui seraient remises en exécution de ladite ouverture de crédit, soit sur sa signature personnelle, soit sur la signature sociale, a contracté un engagement dont les termes sont clairs et précis, et il doit être considéré comme s'étant obligé à deux titres : personnellement d'abord, comme gérant de la société ensuite ; mais dans les deux cas à titre principal, et non pas seulement comme caution (Cass., 21 déc. 1891,8.92.1.486).
958. — Lorsque le gérant primitivement nommé est remplacé par un autre, ce dernier est-il tenu des dettes antérieures à son entrée en fonctions ? « Cette question suppose, dit très justement M. Dalloz (n. 1317), que ce nouveau gérant était jusqu'alors resté étranger à la société. En effet, s'il avait été pris parmi les simples commanditaires, il aurait, par le fait de son acceptation, perdu, même pour le passé, le bénéfice de cette qualité, et serait devenu indéfiniment responsable envers les tiers, » Nous admettons donc que le nouveau gérant était, avant sa nomination, étranger à la société.
En ce cas, la jurisprudence admet la responsabilité indéfinie du nouveau gérant, même pour le cas où il aurait fait inventaire, et où une clause publiée de l'acte de société l'exonérerait de cette responsabilité (Paris, 22 août 1849, S. 49.2.570, D. 49.2.235). « En droit : considérant, dit cet arrêt, que le gérant d'une société en commandite est obligé personnellement aux dettes de la société ; que le gérant qui succède à celui qui s'est obligé assume sur lui-même les obligations contractées par son prédécesseur au nom de la société ; — qu'il ne peut dépendre ni de lui ni de la société qui l'accepte comme successeur de son gérant, de modifier vis-à-vis des tiers une obligation résultant du seul titre de
gérant ; — que cette substitution ne peut être assimilée ni à la constitution d'une société nouvelle nia une liquidation; — que la dissolution de la société peut seule changer son état, et que dans l'espèce ni N... ni la société n ont entendu modifier leur existence ni l'interrompre, mais au contraire la continuer...» {Sic : Paris, 18 août 1860, D. 61.2.123 ; - Cass., 23 nov. 1897,0.98.1.321).
959. — L'ancien gérant devient étranger à la société dès le jour de son remplacement. Il n'est pas responsable à l'égard des tiers des dettes créées postérieurement à sa retraite, s'il a été fait une publication régulière de son remplacement (Cass., 5 juill. 1837, S. 37.1.765, D. 37.1.471; — 7 juin 1830, S. 30.1.294, D. 30.1.279; —9 juill. 1833, S. 33.1.538, D. 33.1.259; — 12janv. 1852, S. 52.1.193, D. 53.1.53; — Pardessus, n. 1088 ; Delangle, n. 584 ; Massé, dissertation dans le recueil de Sirey sous Cass., 12 janv. 1852. — V. aussi siiprà, n.891 et 896 et suiv.). Ainsi, il a été jugé que l'ancien gérant d'une société en commandite ne saurait être tenu de la dette sociale que celle-ci a contractée par suite d'une émission d'obligations, lors même que ces obligations portent la signature de cet ancien gérant, si cette émission n'a eu lieu que postérieurement à la retraite légalement publiée de ce dernier et était connue du porteur des obligations (Cass., 8 avr. 1872, S. 72.1.212, D. 72.1.107).
960. — Mais pour que le gérant soit ainsi exonéré de la responsabilité des faits postérieurs à sa retraite, il faut qu'il devienne étranger à la société à partir de ce moment. Si, par exemple, il était resté membre de la société collective, il ne serait déchargé d'aucune responsabilité. Ainsi, il a été jugé que l'associé collectif et gérant d'une société en commandite qui, usant de la faculté que lui réserve l'acte social, transmet ses fonctions de gérant à un autre qui se met à son lieu et place, et fait publier, conformément aux art. 42 et suiv. C. com., un extrait de l'acte constatant sa retraite, mais non le changement de la raison sociale, peut être déclaré ne pas cesser d'être obligé solidairement envers les tiers, comme associé en nom collectif, à l'exécution des engagements de la société postérieurs à cette publication, alors que l'acte ne mentionne sa retraite que comme gérant, et non comme associé collectif, et que d'ailleurs il n'y a eu ni liquidation ni dissolution de la société (Cass., P»" juill. 1841, Dalloz, n. 1320. — V. suprà, n. 891).
961. — Lorsque deux sociétés en commandite ont les mêmes gérants, l'identité de leurs personnes permet-elle d'établir la distinction et l'opposition de rôles nécessaires pour la formation d'un contrat
entre les deux sociétés ? Un arrêt de la chambre des requêtes du 4 décembre 1854 (S. 56.1.592, D. 55.1.22) s'est prononcé dans le sens de la validité du contrat. MM. Vavasseur {Formulaire des sociétés civiles et commerciales, n. 1750) et Boistel (p. 181) sont partisans de cette jurisprudence. Un arrêt de la Gourde Paris du 9 août 1873 (sous Cass., 14 déc. 1874, S. 76. 1.209, D. 75.1.337) se prononce au contraire pour la nullité du contrat. Cette dernière doctrine est approuvée par l'arrôtiste du recueil de Sirey dans une dissertation sous l'arrêt de cassation précité.
« Le gérant d'une société en commandite, dit-il, peut être défini de deux manières : ou bien il est une personne avec laquelle la société s'identifie, ou bien il est un mandataire de la société. Dans ces deux manières de voir, la solution de notre question est la même. — Si le gérant est la personnification de la société, celui qui est gérant de deux sociétés ne peut pas faire contracter ensemble les deux sociétés ; car une seule et même personne ne peut jouer à la fois les rôles des deux contractants. — Si le gérant est un mandataire, le mandataire doit agir dans le seul intérêt de son mandant ; il ne peut agir en même temps pour deux personnes dont les intérêts sont divisés et opposés. Le mandataire n'est pas un simple porteur de paroles ; il négocie, il détermine les conditions du contrat. Il est investi de pouvoirs ; il doit user de ces pouvoirs avec fidélité, avec dévouement à la cause de celui qui les lui a donnés. Le dévouement ne saurait exister égal à deux causes qui sont en opposition. Le mandataire ne peut donc représenter qu'une seule des deux parties au contrat. — La vérité est que le gérant est plus qu'un mandataire ordinaire, moins que la personnification de la société. Mais qu'importe, puisque sous les deux points de vue, nous arrivons au même résultat. »
962. — Le gérant de la commandite est responsable de sa gestion comme tout gérant de société {siiprà, n. 862). Mais il faut bien préciser quel est le caractère de cette responsabilité. Les commanditaires ne pourraient faire retomber sur le gérant la responsabilité de toutes pertes subies pendant la gestion de la société. Il ne suffit pas qu'une perte soit constatée pour qu'on puisse en rendre responsable le gérant.
« Il faut distinguer, dit M. Delangle (n. 161), entre le mauvais succès et la faute. Si le gérant, rassuré par l'apparence, a fait ce que cent autres auraient fait à sa place, si l'événement trompe ses prévisions, il n'est pas responsable ; il n'y a pas de spéculation commerciale exempte de périls. — Par exemple, ajoute-t-il, un négociant inspire une confiance sans borne : soigneux, réservé, circonspect, il a toujours
et sans retard fait honneur à ses engagements^ et cependant il y a sous cette apparence de crédit une incurable insolvabilité ; c'est un abîme qui se creuse chaque jour davantage. Si le gérant lui prête de l'argent, et que la faillite éclate avant le remboursement du prêt, en sera-t-il responsable ? Non assurément. Il n'y a pas de faute en ce cas ; il n'y a qu'un malheur. L'apparence dans le commerce équivaut pour ainsi dire à la réalité. )>
Il y aurait faute, au contraire, si le gérant accordait crédit à des gens d'une solvabilité douteuse. Ainsi, il a été jugé que le gérant n'est pas responsable des pertes résultant pour la société d'avances d'argent et d'ouvertures de crédit faites par lui, lors même qu'il n'aurait pas apporté l'expérience et l'attention nécessaires à un commerce d'ailleurs nouveau pour lui, si ses imprudences n'ont pas la gravité de fautes pouvant entraîner sa responsabilité envers les commanditaires (Cass., 23 nov. 1875, S. 76.1.21).
963. — Le gérant de la commandite peut abuser de ses fonctions plus facilement encore que celui de la société en nom collectif. On s'est demandé, pour l'une et l'autre de ces sociétés, si le gérant qui a appliqué les fonds sociaux à ses affaires propres et personnelles commettait le délit d'abus de confiance prévu et réprimé par l'art . 408 G. pén. La question se résout en des termes très simples : Le gérant est-il ou non le mandataire de l'être moral, la société ? La jurisprudence, après quelques hésitations, est aujourd'hui unanime à reconnaître que le gérant d'une société en commandite est un mandataire, et qu'il se rend coupable, par conséquent, du délit d'abus de confiance prévu et puni par l'art. 408 G. pén., s'il détourne des fonds de la société pour les appliquer à ses besoins personnels (Rouen, 18 mars 1842, J. P. ; — Paris, 23 avril 1845, S. 45.2.331 , — Gass., 8 août 1845, S. 46.1.59, D. 45.1.366; —Gass., 14 mars 1862, J. P. 63.98, D. 66.1.364 ;
— Gass., 10 déc. 1858, Bull., n. 299, D. 65.5.5; — 27 fév. 1863, Bull., n. 71, D. 64.5.4. — En ce sens : Ghauveau et Hélie, t. 5, n. 2076 ; Morin, Rép. dr. crim., V° Abus de confiance^ n. 21 ; Delangle, n. 322.
— Contra : Bédarride, n. 213 ; — Gass., 15 janv. 1842, J. P.).
964. — Il en est de même du gérant qui, dans son intérêt personnel, transporte à un tiers ou lui donne le pouvoir de toucher des valeurs sociales dont il ne rend point compte à la société (Gass., 31 juill. 1851, S. 52.1.286, D. 52.5.2) ; du gérant de la société qui abuse de la signature sociale pour se faire remettre des fonds au préjudice delà société (Gass., 10 déc. 1858, D. 65.5.5, Bull.); du gérant d'une association en participation, qui, ayant liquidé l'opération au nom de tous les asso-
cics, n'a pas tenu comple à ses coinléressés de l'indemnité qu'il a touchée comme représentant les intérêts communs (Cass., 12 janv. 18(J6, S. 66.1.82). Il a été également jugé que le fait par le gérant d'une société de présenter comme prospère_, à l'aide d'inventaires frauduleux, l'état de cette société, et de se faire attribuer une certaine somme pour sa part dans les bénéfices ainsi supposés, constitue le délit d'escroquerie (Cass., 26 janv. 1871, S. 72.1.95).
965. — Le jugement correctionnel qui a condamné le gérant d'une société comme coupable d'abus de confiance pour avoir détourné de sa destination le fonds de roulement de la société en l'employant à des achats d'actions, ne met pas obstacle à ce qu'un jugement ultérieur, rendu au civil, condamne cette société au payement de sommes dues à raison d'opérations de Bourse qu'il déclare constituer des emprunts faits par le gérant sous forme de reports, pour le compte de la société. En vain dirait-on que le second jugement viole la chose jugée par le premier (Cass., 18 juin 1872, S. 73.1.19, D. 72.1.268).
SECTION IV
§ 1er. _ Obligations des commanditaires.
966. — Le commanditaire n'est passible des pertes éprouvées par la société que jusqu'à concurrence de sa mise sociale (art. 26 C. com.). C'est là le caractère exceptionnel de la société en commandite. Ainsi, le commanditaire peut participer aux bénéfices dans des proportions égales avec l'associé en nom collectif; mais quels que soient le sort de la société ou la somme à laquelle s'élèvent les pertes, le commanditaire est libéré envers tous par l'abandon de sa mise.
967. — La première obligation du commanditaire doit donc être de verser sa mise. Les créanciers ont le droit de contester le caractère du versement. S'ils ne peuvent élever aucune discussion quant à la situation favorable de l'associé commanditaire, ils ont du moins le droit incontestable d'exiger un versement réel. Ils pourraient donc contester la sincérité de la quittance qui constaterait le versement de la mise, et s'ils prouvaient la simulation, le commanditaire serait tenu au versement (Paris, 20 mai 1879, S. 79.2.109 ; — Cass., 27 janv. 1880, S. 80.1.121).
968. — Les intérêts de la mise courent de plein droit à partir de l'époque fixée pour le versement (Lyon, 7 avr. 1865, D. 65.2.178).
969. — La faillite de la société rend exigible le versement de la mise (Paris, 27 juin 1857, S. 60.2.128; - Gass., 6 août 1862, S. 62.1. 783 ; — Aix, P' mars 1869, S. 70.2.13 ; - Paris. 15 juiU. 1871, D. 71. 2.142).
970. — Le commanditaire ne pourrait pas se prévaloir de la contrelettre signée par le gérant, et constatant que malgré l'apposition de sa signature sur l'acte de société, il n'a jamais été associé. Cela est incontestable en présence des termes de l'art. 1321 G. civ. : « Les contre-lettres, dit cet article, ne peuvent avoir leur effet qu'entre les parties contractantes; elles n'ont point d'effet contre les tiers. » {Sic : Bédarride, n. 216.)
971. — Jugé que la reconnaissance par un associé, dans une lettre missive, qu'un des associés ne figure que nominativement dans la société et que la société a été en réalité formée avec une autre personne, constitue une contre-lettre et peut être opposée par cet associé nominal à celui de qui émane la reconnaissance, mais non aux tiers (Gass., 20 déc. 1852, S. 53.1.27, D. 53.1.96; — 6 nov. 1865, S. 66.1.109; — 18fév. 1868, S. 68.1.124; — 14 déc. 1869, S. 70.1.165; — Paris, 2 juin 1876, S. 79.2.33; ~ Lyon-Gaen et Renault, n. 477 et suiv.).
972. — Mais une contre-lettre est opposable aux créanciers de celui qui l'a souscrite, alors que ces créanciers agissent comme exerçant les droits et actions de leur débiteur. Spécialement, le commanditaire qui s'était engagé à faire à la société toutes les avances nécessaires à celleci, mais dont l'obligation a été limitée par une contre-lettre, peut opposer cette contre-lettre aux créanciers personnels de son associé qui lui réclament, comme exerçant les droits de leur débiteur, des dommagesintérêts pour inexécution de son engagement (Gass. ,23 mai 1870, S. 7L 1.151).
973. — Le payement de la mise du commanditaire doit être effectif et réel. Gependant le commanditaire pourrait-il compenser sa mise avec la créance qui lui est due par le gérant personnellement ?
« L'affirmative, dit M. Bédarride (n. 218), ne pourrait être accueilHe que dans une seule hypothèse, à savoir si la compensation étant formellement stipuléedans l'acte, cette clauseavait été légalement publiée. Cette formalité est une indication de la nature des valeurs fournies et à fournir ; elle indique aux tiers le caractère des ressources que présente la société ; ils seront donc à même de juger de la confiance qu'ils doivent accorder. Mais si, au lieu de publier cette clause, l'extrait déposé
au greffe énonce seulement que chaque associé s'oblige à verser une somme déterminée, les tiers ont dû compter sur la réalisation de cette promesse et mesurer leur confiance sur son importance ; il faut donc que chaque somme soit réellement entrée dans la caisse sociale. Tout mode n'ayant pas déterminé ce résultat, etconséquemment la compensation entre la mise et ce qui est privativement et personnellement dû par le gérant, ne saurait avoir pour effet de libérer le commanditaire de son obligation. Comment pourrait-on tolérer qu'on fît luire aux yeux du public un avoir offrant des garanties certaines, alors qu'en fait cet avoir se trouverait absorbé par le passif antérieur du gérant? • « Il est légalement et loyalement impossible que les commanditaires puissent directement ou indirectement concourir à tromper les tiers. Ceux-là donc d'entre eux qui voudront compenser leur mise avec leur créance, doivent non seulement le stipuler expressément, mais encore veiller à ce que cette stipulation reçoive toute la publicité requise ; à défaut de celle-ci, ils seraient contraints, malgré toute compensation, à verser réellement leur mise. Ce qui doit le faire décider ainsi, c'est que la dette étant due à la société, et la créance par la personne privée du gérant, il n'y a pas identité de personnes entre le créancier et le débiteur, ce qui empêche toute compensation. »
M. Bédarride cite à l'appui de son opinion un arrêt de la Cour d'Aix de 1844, et un arrêt de la Cour de cassation du 14 février 1838, n. 219 {Conirà : Dalloz, n. 1326).
Mais M. Dalloz (loc. cit.) admet que la compensation pourrait s'établir entre le commanditaire et la société, si cette dernière était débitrice (Sic : Alauzet, n. 308). Au contraire, il perdrait ce droit si la société avait été déclarée en faillite (Cass., 28 fév. 1844, S. 44.1.644 et 701, Dalloz, n. 1335), ou même si elle se trouvait en état de cessation de payements (Cass., 8 avr. 1845, S. 45.1.389, D. 45.1.248).
974. — Le commanditaire qui, après avoir fourni en valeurs négociables le montant de sa mise, au lieu de la payer en argent, a fait des avances à la société, peut, en cas de faillite de celle-ci, opposer en compensation des intérêts et frais de négociation des valeurs par lui fournies, les sommes qui lui sont dues pour avances, alors surtout qu'il ne lui a été ouvert qu'un seul compte sur les livres de la société (Cass., 8 juin. 1862, S. 63.1.196, D. 62.1.511).
Mais Tassocié commanditaire ne pourrait, après la déclaration de faillite de la société, opposer en compensation de la mise qu'il doit pour sa commandite les sommes qui lui sont dues à lui-même en compte courant par la société (V. Cass., 28 fév. 1844, S. 44.1.692, Dalloz,
n. 1335, et 8 avr. 1845, S. 45.1.589, D. 55.1.248 ; — Aix, 15 juin 1855, S. 57.2.94).
975. — L'associé qui s'est engagé à faire l'apport d'un immeuble franc et libre est valablement libéré de son engagement lorsque, cet immeuble ayant été acheté directement du propriétaire par la société, il a versé entre les mains du gérant le prix d'acquisition. Dès lors, il n'est tenu à aucune garantie si, faute par le gérant d'avoir désintéressé le vendeur, celui-ci vient à exercer son privilège. On prétendrait vainement que le versement en argent opéré par l'associé commanditaire a constitué une modification aux statuts, qui ne pouvait avoir lieu après la publication de l'acte de société (Cass,, 9 déc. 1863, S. 64.1. 405, D. 64.1.460).
976. — Le commanditaire qui, pour opérer le versement de sa mise dans la société, a souscrit au profit d'un tiers des billets à ordre que le gérant a revêtus d'un aval de garantie, est tenu, dans le cas où ce dernier a été obligé d'en payer le montant au porteur, de rembourser à la société ce qui a été ainsi payé à sa décharge, alors même que depuis ce payement la société aurait été déclarée nulle comme contraire à l'ordre public, cette nullité ne pouvant atteindre des billets dont la souscription était indépendante des conventions sociales (Cass., 14 août 1862, S. 63.1.197, D. 62.1.458).
977. — La mise versée dans la société devient la propriété de cette dernière, et le gage exclusif des créanciers. Elle ne peut donc être retirée en tout ou en partie qu'après le payement intégral de ces derniers. La jurisprudence a été souvent appelée à faire application de ce principe. Ainsi, il a été jugé par la Cour de Paris, le 22 mai 1841 (J. P., 49.2.45, Dalloz, n. 1342), que l'associé commanditaire qui, après la dissolution de la société, et avant l'établissement d'aucun compte de liquidation régulier, s'est fait remettre sa commandite, est responsable envers les créanciers de la société non désintéressée du montant de sa commandite, et des intérêts qu'il en a retirés indûment ; par la Cour d'Angers, le 18 février 1843 (S. 43.2.390, Dalloz, n. 1342), que la mise du commanditaire étant, ainsi que les intérêts et les bénéfices qu'elle a pu produire et qui chaque année sont venus la grossir du consentement du commanditaire, affectée au payement des dettes de la société, celui-ci ne peut en opérer le retrait, même après la dissolution de la société, que sauf l'acquittement des dettes sociales ; par la Cour de Douai enfin, le 14 décembre 1843 (S. 44.2.313, Dalloz, n. 1342), que le commanditaire qui veut obtenir du gérant la restitution de la mise qu'il a versée ne peut le faire, vis-à-vis des créanciers de la société,
qu'après liquidation régulière do celle-ci ; dès lors, doit être considérée comme nulle et non avenue, à Tendroit de ceux-ci, l'obligation qu'avant toute liquidation, le gérant, à la veille de faillir, aurait souscrite au profil du commanditaire pour le rembourser de sa mise. (Dans le même sens : Bédarride, n. 221 ; Alauzet, n. 311 ; Dalloz, n. 1342.)
978. — Mais le principe que le capital d'une commandite doit être entièrement engagé à l'égard des tiers, ne s'oppose pas à ce que la contribution de l'associé commanditaire dans les pertes soit, dans ses rapports avec les associés, réglée par une stipulation du pacte social ; par suite, si après la liquidation du passif de la société les fonds de la commandite totalement perdus excèdent, au détriment du commanditaire, la part contributive convenue entre lui et ses associés, il a nécessairement contre eux une action en répétition pour faire réduire sa perte d'après leur convention particulière (Gass., 11 juin. 1892, S. 96.1.79, D. 92.1.485).
979. — Le gérant d'une société en commandite n'a pas le droit de consentir, sous une forme quelconque, même par voie de transaction, la retraite d'un commanditaire ou la reprise de sa commandite (V. sLiprà, n. 941). Par suite, les syndics de la société tombée en faillite sont fondés à exercer contre ces commanditaires une action en rapport des sommes qui leur ont été remboursées, ainsi qu'en payement de celles restant dues sur le montant de la commandite (Cass., 6nov. 1865, S. 66.1.109, D. 65.1.480; — Delangle, n. 317 et suiv. ; Alauzet, n. 139 ; Bédarride, n. 205 ; — Cass., 12 avr. 1842, S. 42.1.417, Dalloz, Bép., V" cit., n. 1295-2" ; — 6 nov. 1865, S. 66.1.109, D. 65.1.479; — 18 févr. 1868, S. 68.1.241, D. 68.1.503, et sur renvoi, Riom, 22 févr. 1870, S. 70.2.210, D. 71.2.66 ; — 14 déc. 1869, S. 70.1. 165, D. 70.1. 179;— Paris, 22 mai 1841, S. 56.2.641, ad no ta m, Dalloz, Bép., V° cit., n. 1342-3°; - 3 juin et 9 juill. 1856, S. 56.2.641; — 2 juin 1876, D. 78.2.134 ; — 13 nov. 1880, S. 82.2.175, D. 82.2.143 ; — Angers, 18 fév. 1843, S. 43 2.390, Dalloz, Bép., V° cit., n. 1342-4° ; — Douai, 14 déc. 1843, S. 43.2.313, P. 44.1.212, Dalloz, Rép.,Y' cit., n. 1342-2°; — Bourges, 26 déc. 1870, D. 72.2.222; — Grenoble, 26 janv. 1881, S. 82.2.175, D. 82.2.143; - Orléans, 5 août 1882, S. 84. 2.57, D. 84.2.31).
980. — Le commanditaire qui a indûment retiré sa mise en doit le rapport, et le droit de l'y contraindre appartient non seulement aux créanciers, mais encore à tous les autres commanditaires. Ils peuvent avoir intérêt, en effet, à ce que l'actif social soit élevé, car la propor-
tion de pertes qu'ils auront à supporter sera d'autant moindre qu'il y aura un plus grand nombre d'obligés (Bédarride, n. 222).
981. — La stipulation dans l'acte social que la mise produira intérêts est valable. A défaut de stipulation, il ne serait dû aucun intérêt. — C'est ce qu'a décidé la Cour de Rouen par arrêt du 30 mars 1841 (J. P., 41.1.473, Dalloz, n. 1396). « Une pareille clause, dit M. Bédarride (n. 223), n'est que l'exercice de la faculté qui leur est laissée (aux associés) de ne jamais courir d'autres risques que ceux qu'ils ont bien voulu s'imposer. Elle constitue une condition sans laquelle ils n'auraient pas engagé le capital. Elle est donc valable à l'endroit des tiers comme des associés eux-mêmes. D'ailleurs, assurer aux commanditaires l'intérêt annuel ou semestriel de leurs fonds, c'est, en réalité, leur concéder une plus grande part dans les bénéfices. Or, comme le droit qu'ils ont de participer à ceux-ci n'a reçu aucune limite, il est évident qu'on n'aurait aucun motif plausible pour faire révoquer cette concession. »
982. — Mais ces intérêts ne peuvent-ils être touchés par le commanditaire qu'à titre de bénéfices. L'existence de bénéfices sociaux est-elle la condition nécessaire de ce prélèvement, l'intérêt de la commandite qui ne serait pas pris sur les bénéfices serait-il illicite ? Cette question n'est pas spéciale à la société en commandite. Elle se pose également en matière de sociétés par actions, et on en trouvera l'examen infrà, n. 1432 et suiv.
983 . — Les commanditaires qui ont perçu des bénéfices alors que la société était en perte, sont-ils tenus de les restituer? La question a été autrefois discutée. On disait qu'elle devait être résolue par la distinction de bonne ou de mauvaise foi du commanditaire. Cependant la Cour de Rouen a consacré la proposition contraire, c'est-à-dire l'obligation absolue pour le commanditaire de rapporter les bénéfices perçus pendant l'existence de la société (Rouen, 14 déc. 1807). Cet arrêt fut cassé par la Cour de cassation le 14 fév. 1810 (Dalloz, n. 1395 et 1396). Mais sur le renvoi, la Cour de Paris résolut la difficulté dans le même sens que la Cour de Rouen (Bédarride, n. 226).
La doctrine de la Cour de cassation est fondée sur ce que, tant que la société n'est pas liquidée, on ne peut savoir exactement s'il y a des bénéfices ou des pertes. Le gain d'aujourd'hui peut être absorbé demain. Si donc, avant l'événement de la liquidation, le commanditaire pouvait retenir ce qu'il a perçu, il ne perdrait pas^ selon le vœu de la loi, le montant intégral de sa commandite.
984. — Cette doctrine a été contestée. « L'assertion de l'arrêt, dit
M. Héclari'ide (n. 227) à propos de rarrôl de Paris précité, n'a aucun fondement légal, et sa doctrine n'a rien de juridi({ue. » Ajoutons qu'au point de vue de l'équité, cette doctrine n'est rien moins que fondée. Sans doute, il ne faut pas que les tiers deviennent les victimes de trompeuses, de fallacieuses promesses. Mais si, en réalité, chaque commanditaire perd le capital par lui versé, comment exiger davantage ? S'est-il engagea ajouter à ce capital les fruits et revenus qu'il est susceptible de produire ? « L'art. 26, dit M. Troplong, est décisif. En limitant la perte aux fonds que chaque actionnaire a versés ou doit verser, exclut-elle des bénéfices qu'on a stipulé devoir être annuellement distribués? Or, ce qui dans la commandite doit rester intact, c'est le capital, parce que là est le gage inaltérable des créanciers. Mais les bénéfices périodiques sont faits pour être distribués et consommés ; telle est leur destination, à moins que l'acte de société n'en dispose autrement, et les créanciers n'ont pas dû s'attendre aies trouver capitalisés pour augmenter le fonds social. Qu'ils se plaignent de fraude dans la répartition ; qu'ils accusent les calculs de mauvaise foi ou d'erreur ; qu'ils prouvent que ce qui a été coloré du nom de bénéfice n'était qu'une soustraction du capital : c'est leur droit, ils seront écoutés ; mais ils échoueront toutes les fois que les livres démontreront que les distributions, aux époques convenues ou usuelles, n'ont entamé que les bénéfices, c'est-à-dire ce qui reste libre quand les pertes ont été couvertes. » Ainsi, la censure que la Cour de cassation a faite du système des Cours de Rouen et de Paris est justifiée en droit par le texte et l'esprit de l'art. 36 ; elle réunit presque l'unanimité de la doctrine, et à l'autorité de M. Persil fils, nous opposons MM. Locré, Troplong, Delangle, auxquels viennent se joindre MM. Delvincourt, Malepeyre et Jourdain.
985. — La jurisprudence est aujourd'hui fixée en sens contraire. Il ne s'agit pas ici, dit-elle, d'une société par action régie par l'art. 10 de la loi de 1867. Il en résulte que si en fait des dividendes ont été distribués, sans qu'il y ait de bénéfices réalisés, ils ne sont pas acquis, et les associés en doivent la restitution, qu'ils soient de bonne ou de mauvaise foi (Gass., 25 nov. 1861, S. 62.1.189, D. 62. 1.166; — 3 mars 1863, S. 63.1.137, D. 63.1.125 ; — 15 nov. 1869, S. 70.1.216, D. 71.1. 311 ; — 3 août 1875, S. 75.1.425, D. 76.1,116; — 22 juin 1880,8.82.1. 425, D. 81.1.18; — 21 juill. 1884, S. 86.1.291, D. 86.1.443 ; — 1- juilL 1896, S. 96.1.452, D. 98.1.335 ; - Gaen, 16 août 1864, S. 65.2.33, D. 65.2.192; — Angers, 18 janv. 1865, S. 65.2.211, D. 65.2.67 ; — Pau,
18 déc. 1865, S. 66.2.178; — Bourges, 21 août 1871, S. 71.2.257, D. 73.2.34; — Limoges, 28 janv. 1898, D. 99.2.353).
985 bis. — Les commanditaires doivent même les intérêts des sommes indûment perçues à partir du jour où ils les ont encaissées (Cass., 2 juin. 1884, précité). Ils en doivent la restitution intégrale perçue, encore que ces dividendes excéderaient le montant de leur commandite, et l'exercice de Faction est soumis à la prescription de trente ans (Douai, 21 mars 1879, S. 82.1.425; — Cass., 22 juin 1880, précité ; — Lyon-Caen et Renault, n. 539, 539 bis et 540).
986. — Nous arrivons à l'examen d'une question très grave, celle de savoir si les tiers créanciers de la société ont action contre les commanditaires pour les contraindre au versement de leur mise sociale. Il est certain qu'ils peuvent exercer, en vertu de l'art. 1166, les droits de la société débitrice ; mais ont-ils une action directe contre les commanditaires ?
Avant le Code de commerce, sous l'empire de l'ordonnance de 1673, tous les jurisconsultes, sans exception, s'accordaient à déclarer que pendant l'existence de la société, le contrat n'engendrait de rapports qu'entre les commanditaires et le gérant ; que, par conséquent, des commanditaires aux tiers ou créanciers, il n'existait aucune action directe, ni active ni passive. (V. Casaregis, Disc. 29, n. 24, 25, 33, 34, 38 ; Disc. 39, n. 30, 31, 32 ; Pothier, n. 101 et 102 ; Savary, Parf. négoc, t. 1, 2^ part., liv. 1, ch. 1, p. 25, 26, 28 ; ch. 2, p. 56 et 59 ; Bornier, sur l'art. 7, tit. 4, de l'ord. de 1673; Bourjon, t. 1, p. 500, n. 13 ; Jousse, sur l'ord. de 1673, not. prélim. au tit. 4. — V. aussi la consultation de M. Gresp sur l'affaire Loubon, p. 26 et suiv., 38 et suiv., où les précédents historiques de la question, tant en Italie qu'en France, se trouvent savamment exposés.)
987. — Sous le régime du Gode de commerce, la question n'est pas moins controversée. — Pour repousser l'action directe, on invoque principalement ces considérations que c'est le gérant seul qui représente la société ; que les commanditaires n'ont contracté aucun engagement envers les créanciers ; que les tiers ne connaissent pas la personne des commanditaires ; qu'il n'existe aucun lien de droit entre eux. Il faut, ajoute-t-on, se garder de confondre la personne et les capitaux. La personne du commanditaire n'entre pas dans la société ; ses capitaux seuls y figurent ; voilà pourquoi il ne peut pas administrer, pourquoi encore son nom ne figure pas dans la raison sociale ; pourquoi enfin il n'est passible des pertes que jusqu'à concurrence de sa mise. — On argumente encore de la différence qui existe entre le texte de
l'ordonnance (le 1G73 et celui du Code de commerce. Tandis que l'art. G du litre 4 de l'ordonnance porte que les associc'îs en commandite ne sont obligés que jusqu'à concurrence de leur mise, l'art. 26 C. com. dit que « le commanditaire n'est passible des pertes que jusqu'à concurrence des fonds qu'il a mis, etc. ». Sous l'empire de l'ordonnance, ou pouvait donc admettre l'action des tiers contre les commanditaires ; le texte du Code de commerce ne le permet plus aujourd'hui.
Cette opinion a été soutenue dans une consultation délibérée en juin 1833 et signée par d'éminents jurisconsultes, MM. de Vatimesnil, Gairal. Pli. Dupin, Mollot. Merlin adhéra à la consultation. (Dans le même sens : Delvincourt, InL de dr. comm., t. 2, p. 56 ; Favart, V° Société, p. 262 ; Delangle, n. 279 et s. ; Molinier, n. 547 ; Foureix, n. 129. — Paris, 24 août 1833, S. 33.2.510, Dalloz, n. 1338 ; — Douai, 11 juill.1846, S. 46.2.453, D, 46.2.170.)
988. — L'opinion contraire compte de nombreux partisans. Voici en substance comment elle se soutient. La commandite doit avoir une raison sociale : c'est assez indiquer aux tiers que le gérant ne fait pas le commerce pour lui seul, mais que les tiers peuvent compter, en même temps que sur le crédit du gérant, sur un crédit social, sur une société dont l'actif sera leur gage. Et telle a bien été l'intention du législateur. Sinon pourquoi aurait-il soumis à la publicité la société en commandite ? Sans doute le nom du commanditaire ne figure ni dans la raison sociale ni dans la publication ; mais cette dernière formalité ne doit-elle pas comprendre le montant de la commandite ? Ce serait à une exigence incompréhensible si les tiers ne devaient pas en profiter le cas échéant. Enfin les partisans de ce système s'appuient sur la discussion préliminaire devant le Conseil d'État (Cass , 28 fév. 1844, S. 44.1.692, D. 44.1.145; — 25 juin 1846, S. 46.1.777, D. 46.1.308 ; — 6nov. 1865, S. 66.1.109, D. 65.1.479 ;— 4 mars 1867, S. 67.1.254, D. 67.1.425; — 10 fév. 1868, S. 68.1.149, D. 68.1.378; — 4 janv. 1887, S. 90.1.387, D. 87.1.124 ; — Aix, 10 mai 1820, S. chr., Dalloz, Bép., V« cit., n. 1335-1« ; — Paris, 23 fév. 1833, S. 33.2.303, Dalloz, Bép., V" cit., n. 1335-2° ; - 6 déc. 1850, S. 50.2.638, D. 51 .2.20 ; — 26 avr. et 9 mai 1877, D. 79.2.80 ; —Rouen, 21 déc. 1841, S. 42.2.100, Dalloz, Bép., toc. cit. ; — Grenoble, 19 janv. 1854, D. 55.2.291 ; - Aix, J3août 1860, S. 61.2. 147, D. 60.2.223. — Sic : Boistel, n. 210 ; Bravard-Veyrières et Démangeât, p. 253 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 473 et s. ; Malepeyre et Jourdain, p. 156 ; Massé, t. 2, n. 1034; Pardessus, t. 4, n. 1034; Pont, t. 2, n. 1450 ; Rivière, p. 82 et s. ; Ruben de Couder, V° Soc. en comm., n. 430).
989. — Voici le texte de l'arrêt de la Cour de cassation du 28 février 1844 qui a statué le premier sur la question, et qui fut rendu après sept heures de délibéré :
(( Attendu que, d'après l'art. 23, § 2, C. com., la société en commandite ne peut exister que sous une raison sociale ; que, d'après l'art. 42, elle doit être publiée par extrait de l'acte constitutif, tout comme la société en nom collectif, et que l'extrait rendu public doit, selon l'art. 43, indiquer le montant des valeurs fournies et à fournir par les associés commanditaires ;
« Attendu que les tiers qui traitent avec la société sont censés suivre non seulement la foi personnelle des associés responsables et solidaires, mais encore celle des capitaux engagés à titre de commandite ; qu'un tel contrat renferme virtuellement, de la part des commanditaires auxquels tout acte de gestion est interdit, un mandat donné aux associés gérants de les obliger envers les tiers, jusqu'à concurrence des fonds qu'ils ont mis, ou qu'ils se sont engagés à mettre dans la société ;
« Attendu que les tiers qui contractent avec la raison sociale ont réellement la société pour débitrice, savoir : les associés gérants indéfiniment et les associés commanditaires jusqu'à concurrence du montant de la commandite, et que l'obligation ainsi limitée à l'égard de ces derniers engendre nécessairement un droit, et par conséquent une action utile au profit des tiers ;
« Attendu que la faillite de la société ayant fait cesser en la personne du gérant la représentation de la société, l'action en versement des mises commanditaires a pu et a dû nécessairement être intentée directement par les créanciers ou les mandataires légaux de ceux-ci contre les associés commanditaires ;
« Attendu qu'il suffit que cette action intéresse des tiers pour qu'elle échappe à l'application de l'art. 51 G. com., qui ne soumet à l'arbitrage forcé que les contestations entre les associés pour raison de la société ;
(( Attendu dès lors que, en décidant que les syndics de la faillite Loubon aîné, soit comme subrogés, par suite d'un mandat légal, au droit qu'avait eu le gérant failli d'exiger des commanditaires le versement des mises sociales, soit comme représentant les créanciers de la société en commandite, avaient qualité pour exercer l'action sur laquelle a prononcé l'arrêt attaqué, cet arrêt, loin d'avoir violé les textes ^ de loi invoqués à l'appui du pourvoi, en a fait, au contraire, une juste application ...»
990. — Parmi les ailleurs qui adoptent celte dernière opinion, il en est qui enseignent que l'action directe peut être exercée aussi bien pendant que la société fait honneur à ses affaires, autrement dit quand elle est deboiil, ([\w lorsqu'elle est en faillite ou en liquidation (Troplong, Bédarride, Alauzet, loc. cit.). D'autres sont d'avis, au contraire, que les créanciers ne peuvent exercer leur action qu'après la faillite ou la dissolution de la société (Dalloz, n. 1334). M. Pont, dans une dissertation insérée dans la Revue critique de jurisprudence (année 1851, p. 394), combat cette restriction :
« La circonstance de la faillite où serait tombée la société, dit cet auteur, ne nous paraît pas susceptible de conférer aux créanciers une action directe contre les commanditaires, si, en principe, cette action ne leur appartenait pas auparavant ; car c'est un principe certain que la faillite ne donne par elle-même aucune action nouvelle aux créanciers ; elle rend exigibles des actions qui ne l'étaient pas encore, mais elle ne crée pas des droits qui n'avaient pas auparavant une existence certaine. Le failli se trouve dessaisi par la faillite de l'administration de ses biens et de Texercice de ses actions, et la masse des créanciers représentée par les syndics s'en trouve saisie ; mais elle acquiert seulement par là les droits et les privilèges que pouvait avoir le failli, rien de plus, rien de moins.
« Si donc on admet que les créanciers pouvaient agir directement contre les commanditaires après la faillite de la société, ce ne peut être à cause d'un nouveau droit que la faillite aurait fait naître, puisque, encore une fois, la faillite ne crée pas des droits nouveaux ; c'est parce que l'action dérivait d'un droit propre aux créanciers, droit antérieur à la faillite, et que la faillite, qui ne supprime pas plus les droits existants qu'elle n'en crée de nouveaux, laisse subsister. Dans ce système, la faillite serait un événement secondaire dont la réalisation devrait, à fortiori, mettre en mouvement l'action directe des créanciers, mais elle ne serait pas elle-même la cause (jui donnerait naissance à cette action. »
Aucune distinction ne résulte des arrêts que nous avons cités. Mais il faut remarquer que tous les arrêts qui ont admis l'action directe, à l'exception de celui de la Cour d'Aix du 10 mars 1820 (Dalloz, n.l335), ont été rendus après la faillite ou la mise en liquidation de la société.
991 . — Les créanciers conservent le droit d'intenter l'action directe contre les commanditaires pour les contraindre au versement de leur mise sociale, même après avoir consenti au profit de la société un concordat par abandon d'actif (Cass., 30 juill. 1851, S. 51.1.696, D.
51.1.21, rejelantun pourvoi contre Paris, 6 déc. 1850, S. 50.2.638, D. 51.2.20).
992. — Admettre l'action directe, c'est admettre en même temps que les commanditaires ne pourront opposer aux créanciers les exceptions qu'ils eussent pu opposer au gérant personnellement : par exemple, la compensation avec une dette personnelle du gérant. Mais les commanditaires pourraient opposer toutes les exceptions tirées du pacte social, en supposant, bien entendu, que ces stipulations aient été publiées (Dalloz, n. 1340).
993. — Les commanditaires ne peuvent non plus demander la discussion préalable de l'actif social ou de celui des commandités (Cass., 20 oct. 1886, D. 87.1.117 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 474).
994. — Le syndic de la société représentant les créanciers a, bien entendu, le droit d'intenter contre les commanditaires l'action directe (Dalloz, n. 1340). Il en est de même du liquidateur (Lyon, 2 fév. 1864 et7avr. 1865,S. 65.2.259, D. 65.2.178. —V. siiprà, n. 726 ; infrà, n. 1740 etsuiv. — Adde : Cass., 20 oct. 1886, D. 87.1.117).
995. — Le commanditaire d'une société nulle à défaut de publication n'a pas le droit, comme le commanditaire d'une société légalement formée, de prélever sur l'actif social, par préférence aux créanciers personnels du gérant, le montant des sommes qu'il a fournies pour sa commandite ; il ne peut que concourir avec eux au marc le franc. Mais il n'a pas le droit de concourir avec les créanciers mêmes de la société, lesquels ne supportent que le concours des créanciers personnels du gérant (Lyon, 24 janv. 1845, S. 46.2.211, D. 46.2.81). Si donc, il a été stipulé entre les associés que les pertes seraient réparties dans des proportions telles que la mise du commanditaire n'en serait passible que pour une certaine portion, la stipulation, valable entre les parties contractantes, n'est susceptible d'aucun effet contre les créanciers sociaux. Elle n'est susceptible d'aucun effet, c'est-à-dire que non seulement le commanditaire ne doit reprendre aucune partie de la commandite sur l'actif social, qui reste le gage exclusif de ses créanciers, mais encore que toute action en pétition lui est interdite sur les biens même personnels de l'associé ou des associés en nom collectif, à raison de la répartition des pertes, telle qu'elle a été convenue, aussi longtemps que les dettes sociales restent incomplètement payées (Même arrêt).
996. — 11 a été jugé que toute stipulation entre associés, qui, par dérogation à l'art. 26 G. com., affranchirait dans une certaine proportion la mise sociale d'un commanditaire de la contribution aux
dettes de la société, est sans cfret à l'égard des tiers. Par suite, le commanditaire n'a pas le droit de poursuivre en concours et par contribution avec les créanciers de la société, sur les biens personnels des associés en nom, le recouvrement de la portion de son apport qui, d'après l'acte social, était entre les associés exempte de toute perte, et qui a été absorbée avec le capital social par le passif de la société ; toute action en répétition contre les associés en nom collectif est non recevable de sa part, tant que les créanciers sociaux n'ont pas été désintéressés (Cass., 9 mai 1865, S. 65.1.348, D. 65.1.277. - Sic : Cass., l"déc. 1856, S. 57.1.519, D. 56.1.451).
997. — Les associés commanditaires ont droit à une portion des bénéfices et doivent supporter une portion des pertes, conformément aux stipulations des statuts et aux dispositions générales du Gode civil (Cass., 11 juin. 1892, JR. Soc, 92.450).
Toute diminution d'actif subie par la société, môme au cours de sa liquidation, doit être supportée par les associés dans la proportion déterminée par la contribution aux pertes (Cass., 28 juill. 1896, J. Soc, 96.486).
998. — Les commanditaires qui laissent dans la société les bénéfices acquis en compte courant deviennent créanciers de la société, et si des pertes surviennent, ils sont, pour ces sommes, considérés comme des tiers prêteurs envers l'être moral, et non comme des associés (Delangle, n. 364 ; Pont, n. 1482). Mais cette solution intervient toujours par appréciation des faits de la cause, et il pourrait résulter des circonstances que les bénéfices n'ont pas été laissés dans l'actif social par le commanditaire en qualité de créancier, mais pour augmenter le chiffre de la commandite, auquel cas le commanditaire ne pourrait pas en poursuivre le remboursement (Cass., 5 août 1873, D. 74. 1.127).
999. — Ainsi que nous l'avons vu plus haut, les associés en nom collectif sont solidairement responsables et indéfiniment du passif social. Les commanditaires, au contraire, ne sont passibles des pertes et des dettes sociales que jusqu'à concurrence du montant de leur commandite (art. 26 C. com.), à la condition qu'ils n'aient pas commis d'actes d'immixtion (V. n. 1006 et suiv.).
Il serait cependant permis de stipuler dans le pacte social que les commanditaires seront responsables du passif pour une somme supérieure au montant de leur commandite (Lyon-Caen et Renault, n. 538 bis).
999 bis. — La société ne peut sous aucune forme prendre un enga-
gement valable à TefTet de garantir les commanditaires de toute participation aux pertes ; cet engagement serait d'une nullité absolue (Cass. , 11 juin. 1894, /?. Soc, 94.475). Il a cependant été jugé (Cass., 9 juill.
1890, B. Soc, 90.416) que l'associé gérant peut contracter une assurance sur la vie payable à son décès pour garantir aux commanditaires le remboursement de la commandite ; mais cette jurisprudence est vivement critiquée par MM. Planiol, au Dalloz (90.1.409), etThaller (^/in. dr. comm., 92.2.497).
1000. — Nous avons examiné (n. 986) le droit des créanciers sociaux contre les commanditaires ; nous n'avons point à y revenir, tout en rappelant ce principe que le commanditaire ne peut pas être tenu au delà de sa mise.
Enfin notons que si, à l'égard des tiers, le commanditaire doit être tenu des dettes jusqu'à concurrence de sa commandite, sa contribution définitive à ces dettes dans ses rapports avec ses coassociés doit être réglée par les conventions intervenues entre eux (Lyon, 8 mai
1891, R. Soc, 91.547; — Cass., 11 juill. 1892, B. Soc, 92.450).
§ 2. — Droits des commanditaires.
1001. — Le droit de contrôle et de surveillance sur la gestion des commandités est implicitement reconnu par l'art. 28, al. 2, C. com., aux termes duquel «les actes de contrôle et de surveillance n'engagent point l'associé commanditaire ». Il doit être considéré comme étant d'ordre public. En conséquence, les obstacles que le gérant apporterait à son exercice constitueraient une juste cause de dissolution delà société (Lyon, 18 mai 1893, sous Cass., 4 fév. 1895, D. 95.1.183. —V. infrà, en quoi consiste le contrôle).
1002. — A la différence de ce qui a lieu pour les sociétés en commandite par actions, la loi n'a réglementé nulle part la surveillance des sociétés en commandite simple. La loi de 1867 n'a été faite que pour les commandites par actions ; ses dispositions ne s'appliquent donc pas aux commandites par intérêts. Ainsi la responsabilité des membres du conseil de surveillance envers les créanciers sociaux, qui découle de la loi de 1867, est une exception aux règles du droit commun ; les membres du conseil sont, en effet, des mandataires, et en principe le mandataire n'est responsable de ses fautes qu'envers son mandant. La loi de 1867 a édicté une responsabilité envers les tiers, parce qu'elle a exigé précisément l'installation d'un conseil de surveillance pour sauvegarder le droit des tiers ; mais dans les sociétés en cora-
mandite par iniérels, la loi n'exige pas la constitution d'un conseil de surveillance ; s'il en existe un, ce n'est qu'en vertu d'une clause spéciale des statuts, et on ne peut faire découler une responsabilité envers les tiers d'un texte de loi qui a visé une situation toute difïerente.
1003. — Mais cela n'empêche pas les associés d'organiser la surveillance de la société comme ils l'entendent, et ce soin peut être laissé soit à tous, soit à quelques-uns, soit à l'un d'entre eux(Gass., 27 janv. 1880, S. 80.1.121, D. 80.1.247; — Bordeaux, 3 juill. 1895, J. Soc, 96.228) . De même les associés sont libres de déterminer comme ils l'entendent les pouvoirs des commanditaires chargés de la surveillance de la gestion.
1004. — MM. Lyon-Caen et Renault (t. 2, n. 533, p. 340, n. 2) enseignent que le droit de surveillance ne pourrait pas être délégué à un tiers choisi comme mandataire par un ou plusieurs commanditaires. D'après l'art. 5, al. 1", de la loi du 24 juillet 1867, les membres du conseil de surveillance ne peuvent être choisis que parmi les actionnaires dans les commandites par actions ; à plus forte raison doit-il en être de même dans les commandites simples, où la personne des commanditaires joue un plus grand rôle, et où par suite on ne saurait permettre à un étranger de s'immiscer à un titre quelconque dans la gestion des affaires sociales.
1005. — Mais la jurisprudence se prononce en sens contraire et décide que le commanditaire a le droit de constituer un mandataire étranger à la société à l'effet de prendre communication des livres, comptes et bilans, lorsqu'il n'existe à cet égard aucune interdiction dans les statuts (Poitiers, 22 mars 1854, S. 55.2.532, D. 55.2.133 ; — Com. Seine, 6 déc. 1889, T. G., 91.63 ; - 25 fév. 1890, T. G. 90.548. — Sic : Pont, n. 501 ; Houpin, n. 232).
SECTION V
DE l'immixtion DES COMMANDITAIRES
a) Immixtion.
1006. — Gomme condition essentielle de la situation privilégiée conférée au commanditaire par Tart. 25 G. com., l'art. 27 lui défend de se livrer à tout acte de nature à désigner sa personne à la confiance du public. S'il gère les affaires sociales, il est tenu au même titre que l'associé en nom, c'est-à-dire indéfiniment. Avant d'expliquer le sens
et la portée de l'art. 27, il est nécessaire d'en retracer l'origine. Sous le régime antérieur au Code de commerce, l'immixtion des commanditaires n'était pas prohibée : de graves abus en étaient résultés. Les tiers avaient été souvent victimes d'indignes tromperies de la part de ceux qui traitaient avec eux, laissant croire qu'ils étaient associés en nom et se retranchant, le cas échéant, derrière leur qualité de commanditaires. Les rédacteurs du Code de commerce se proposèrent d'y mettre un terme, et voici le texte de la disposition qui fut adoptée primitivement par le Conseil d'État : « L'associé commanditaire ne peut concourir comme gérant aux achats, ventes, obligations et engagements concernant la société. »
Cette disposition communiquée aux Cours et tribunaux et aux chambres de commerce, souleva des observations contradictoires ; quelquesuns, le Tribunal de cassation notamment, trouvèrent que la loi n'allait pas assez loin, et proposèrent d'étendre le cercle des prohibitions, notamment d'interdire au commanditaire d'assister aux assemblées et de prendre part aux délibérations. D'autres tribunaux, au contraire (Trib. d'appel de Douai et d'Orléans ; Trib. du Havre, Clermont-Ferrand, Genève, Lyon, Strasbourg, Toulouse), s'élevèrent contre la prohibition qui privait les commanditaires de la faculté de surveiller la gestion. « Quel commanditaire, disait notamment le tribunal de commerce de Genève, osera entrer dans le bureau ou dans les magasins de la société ? Il craindrait d'y proférer un mot, une parole, qui pût donner lieu contre lui à une action en garantie comme solidaire pour toutes les dettes de la société . »
1007. — Lorsque le Tribunat fut appelé à donner son avis, le mot concourir lui parut restreindre dans des limites trop étroites les droits du commanditaire. « Un des droits du commanditaire, dit-il, est de participer aux délibérations générales de la société, et ces délibérations ont souvent pour but d'en approuver les opérations ou d'en autoriser les engagements, en sorte que, sous ce rapport, le commanditaire y concourt et doit y concourir, au moins par son consentement. »
Le Conseil d'État admit ces observations, et les art. 27 et 28 furent ainsi rédigés :
« Art. 27. — L'associé commanditaire ne peut faire aucun acte de gestion ni être employé pour les affaires de la société, même en vertu de procuration.
« Art. 28. — En cas de contravention à la prohibition mentionnée dans l'article précédent, l'associé commanditaire est obligé solidaire-
ment avec les associés en nom collectif pour toutes les dettes et engagements de la société. »
1008. — Le motif de la prohibition est l'intérêt des tiers :
« Si on ne maintenait pas cette disposition, disait-on, quelque sévère qu'elle paraisse, les commanditaires pourraient abuser de leur qualité sans courir aucun risque. Cette espèce de société deviendrait un moyen de fraude ; nous allons le prouver par un exemple. En admettant qu'un commanditaire puisse gérer et administrer, même en vertu d'une procuration, sans perdre son caractère, celui qui voudra en abuser en trouvera facilement les moyens. Il versera 20.000 francs dans la société en commandite ; il ne peut être garant de plus forte somme et il n'est solidaire que jusqu'à concurrence. Il gère le comiiierce ; il achète ou vend pour le compte de la société. Ses entreprises sont d'autant plus hardies, d'autant plus hasardeuses qu'en cas de faillite sa fortune et sa réputation ne seront pas compromises.
« Aussi que lui importent les hasards et les chances du commerce \ Ils sont tous pour lui, il les brave tous : s'il réussit, il partage les profits ; s'il échoue, il ne perdra que sa mise de fonds et se croira quitte envers les créanciers, même envers l'honneur. » [Analyse raisonnée des observations des Cours et tribunaux, p. 22 et 23.) Voilà ce que les art. 27 et 28 ont eu pour but, l'un de prévenir, l'autre de réprimer.
1009. — Mais cette disposition parut trop rigoureuse dans la pratique : « Un acte de gestion, sans conséquence nuisible, dit M. Lescœur (p. 135), complètement isolé, fût-il l'effet d'un zèle irréfléchi ou d'une inexpérience bien constatée, créait la responsabilité solidaire et indéfinie, tout autant que des actes graves, nombreux, prémédités, accomplis dans l'intention frauduleuse de s'emparer de la gérance... Cette règle inflexible s'imposait aux tribunaux qui ne pouvaient en tempérer les effets suivant les inspirations de leur conscience. Ce qui en était résulté, c'est que, comme le constate l'exposé des motifs de la loi nouvelle, dans plus d'une occasion, on hésitait à l'appliquer, et que sa rigueur pouvait quelquefois fournir des armes à la fraude par la crainte qu'elle inspirait. Ce résultat était réellement déplorable, et ce qui a lieu de surprendre, c'est qu'on est resté cinquante ans sans s'en apercevoir. Enfin, mieux vaut tard que jamais. »
1010. — Le gouvernement, déterminé à remédier à cet état de choses, proposa et fit adopter la loi du 6 mai 1863, modifiant les art. 27 et 28 C. com. Voici le texte des nouveaux articles :
« Art. 27. — L'associé commanditaire ne peut faire aucun acte de gestion, même en vertu de procuration.
« Art. 28. — En cas de contravention à la prohibition mentionnée en l'article précédent, l'associé commanditaire est obligé solidairement avec les associés en nom collectif pour les dettes et engagements de la société qui dérivent des actes de gestion qu'il a faits, et il peut, suivant le nombre et la gravité de ces actes, être déclaré solidairement responsable pour tous les engagements de la société, ou pour quelques-uns seulement. Les avis et conseils, les actes de contrôle et de surveillance n'engagent point l'associé commanditaire. »
1011. — Des auteurs enseignent que la prohibition édictée par la loi est établie à la fois dans l'intérêt des tiers, qui pourraient être trompés sur la véritable qualité du commanditaire et croire à sa responsabilité illimitée, et dans l'intérêt de la société elle-même, que les commanditaires pourraient entraîner dans des spéculations hasardeuses. D'où ils concluent qu'il faut considérer comme des actes d'immixtion tout à la fois les actes de nature à faire croire aux tiers que les commanditaires sont des gérants, et d'autre part, les actes impliquant qu'ils ont une influence décisive et prépondérante sur la marche des affaires sociales {Sic : Bravard-Veyrières et Démangeât, t. 1. p. 251 et s. ; — Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 487 et 496).
D'autres auteurs et la jurisprudence décident que la prohibition ne saurait s'appliquer qu'aux seuls actes de gestion extérieure, c'està-dire aux actes passés par un commanditaire avec les tiers. Cette prohibition, en effet, se justifie très bien vis-à-vis des tiers qui pourraient être induits en erreur sur la qualité réelle du commanditaire qui traite avec eux. Mais elle n'aurait plus de raison d'être vis-à-vis des autres associés, qui n'ont en définitive qu'à s'en prendre à eux mêmes s'ils ont laissé tel ou tel commanditaire s'emparer d'une influence trop prépondérante dans la gestion intérieure de la société. Ce système est formellement consacré par un avis du Conseil d'Etat du 20 avril 1809, approuvé le 17 mai, qui porte que « les art. 27 et 28 C. com., ne sont applicables qu'aux actes que les associés commanditaires font en représentant comme gérants la maison commanditée, même par procuration ». {Sic: Alauzet, t. 1, n. 161 ; Bédarride, t. l,n. 251 et 252; Foureix, n, 127; Houpin, t. 1, n. 239; Pont, t. 2, n. 1461 ; — Paris, 15 juill. 1862, etCass.,21 déc. 1863, S. 64 1.229, D. 64.1.166 ;— Douai, 21 fév. 1861, S. 61.2.289.)
1012. — Examinons maintenant les actes permis et ceux défendus. Commençons par les actes autorisés. (V. du Droit de contrôle du commanditaire dans la commandite par intérêt. Article de M. Demogue. Ann. de dr. comm., 1901, p. 121.)
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Avis et conseils. — Aux termes de l'art. 28, les avis et conseils ne constituent pas des actes de gestion et ne sont pas interdits au commanditaire (Cass., 21 déc. 18G3, S. 64.1.229, D. 64.1.156).
Mais ces avis et conseils ne pourraient se transformer en ordres donnés au gérant, de telle sorte que sa gérance serait purement nominale et remplacée en fait par la gérance effective du commanditaire. — Jugé qu'il y a immixtion lorsque le commanditaire ne s'est pas borné à donner de simples conseils au gérant, mais a usé de son inlluence pour diriger les opérations de la société et a fait des actes et démarches de nature à tromper les tiers sur sa qualité et à lui donner l'apparence d'un cogérant (Caen, 16 août 1864, S. 65.2.33, D. 65.2.194).
1013. — ■ Actes de contrôle et de surveillance. — Aux termes de l'art. 28, al. 2, ces actes ne constituent pas non plus des actes d'immixtion (Houpin, t. 1, n. 241-4; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 490).
1014. — L'associé commanditaire a le droit d'examiner les écritures, de contrôler les livres de la société ; il peut déléguer ce soin à un tiers (Poitiers, 22 mars 1854, S. 55.2.532, D. 55.2.133).
Il peut visiter les chantiers ou magasins, demander des états de la situation hebdomadaire de la société en ce qui concerne les achats, ventes, payements, recouvrements, etc. (Rouen, 9 juin 1875, S. 77. 2.47, D. 75.2.205).
1015. — L'assemblée générale des commanditaires peut, au cas de changement de gérance, recevoir directement le compte des anciens gérants, sans qu'en cela il y ait acte de gestion interdit à ces commanditaires ; et il en est ainsi, alors même que ce droit aurait été délégué antérieurement au nouveau gérant lors de sa nomination, une telle délégation ne constituant qu'un mandat révocable tant qu'il n'a pas été exécuté (Cass., 5 janv. 1859, S. 60.1.444, D. 59.1.174).
1015 bis. — Le droit de contrôle et de surveillance des commanditaires doit même être considéré comme étant d'ordre public, et les obstacles apportés par le gérant à l'exercice de ce droit constituent une juste cause de dissolution de la société (Lyon, 18 mai 1893, sous Cass., 4 fév. 1895, D. 95.1.183).
1016. — Les commanditaires peuvent même prendre part à l'administration de la société sans commettre d'immixtion, à la condition que leur intervention se renferme dans l'intérieur de la société et n'engendre aucune relation juridique entre eux et les tiers (Cass., 29 juin 1858, S. 59.1.483; - 24 mai 1859, S. 59.1.918, D. 59.1.242; — 28 fév. 1888, S. 91.1.298, D. 88.1.427).
Des délibérations pourraient aussi intervenir sous la forme d'une
véritable autorisation donnée au gérant pour accomplir des actes dépassant ses pouvoirs normaux, comme la réalisation d'un emprunt, la constitution d'une hypothèque ; dans ce cas, la jurisprudence et les auteurs sont unanimes à décider que ces autorisations ne constituent pas à la charge des commanditaires des actes d'immixtion (Cass., 22déc. 1845, D. 46.1.30; - 23 mars 1846, S. 46.1.770, D. 46.1.308; — 29 juin 1858, D. 58.1.455; - 5 janv. 1859, S. 60.1.444, D. 59.1.174; — 24 mai 1859, S. 59.1.918, D. 59.1.242 ; — 9 mai 1860, S. 60.1.621, D. 60.1.279; — 30 avr. 1862, S. 63.1.195, D. 62.1.527; — 25 nov. 1872, S. 73.1.385, D. 75.1.479; — 28 fév. 1888, D. 88.1.427; — Bédarride, n. 245 ; Troplong, n. 424 ; Pont, n. 1461 ; Lyon-Caen et Renault, n. 496 ; Houpin, J. Soc, 1896, n. 233, et Traité, n. 241).
Cette solution a cependant été l'objet de quelques contestations. On a dit que lorsque les commanditaires sont appelés adonner leur adhésion à des actes qui constituent en réalité des actes de gestion, ils participent à la gestion elle-même et sortent de leur rôle de commanditaires (Malepeyre et Jourdain, p. 152; Delangle, n. 589 ;— Paris, 26 mars 1840, S. 40.2.250, D. 40.4.188).
Nous pensons cependant que cette doctrine ne peut être accueillie. Les délibérations n'interviennent que sur la proposition du gérant, qui en prend l'initiative, et les commanditaires sont appelés à donner une simple adhésion, ou autrement dit à étendre les pouvoirs du gérant. Un acte d'adhésion ou une extension de pouvoirs au gérant de la société ne peuvent être considérés comme des actes d'immixtion. Les tiers, d'ailleurs, ne subissent aucun préjudice, puisqu'ils savent, par la publication des statuts originaires, que les commanditaires n'interviennent en l'espèce que pour donner une autorisation nécessaire (Paris, 4 janv. 1844, S. 44.2.61, D. 44.2.177. — Sic : Pardessus, n. 1031; Troplong, n. 424; Pont, n. 1461; Lyon-Caen et Renault, n. 496 ; Houpin, n. 241. — V. aussi Rouen, 9 juin 1875, S. 77.2.47, D. 75.2.205).
1017. — Un commanditaire peut garantir personnellement un crédit déterminé ouvert à la société par un banquier (Cass , 9 juill. 1891, S. 93.1.300, D. 94.1.173).
1018. — Pas d'acte d'immixtion non plus dans le fait par des commanditaires, après suspension ou révocation du gérant, à déléguer l'un d'eux pour en remplir les fonctions : le nouveau gérant est seul indéfiniment responsable des dettes sociales, et il ne peut prétendre que les autres membres du conseil de surveillance en soient tenus solidairement avec lui ; la délégation rendue nécessaire par la suspension du
gérant rentre essentiellement dans ses fonctions ; en tout cas, c'est un acte d'administration intérieure (Gass., 30 avr. 1862, S. 63. 1.195, 1). 62.1.527).
1019. — Jugé encore qu'il n'y a pas acte d'immixtion dans la décision prise en assemblée générale que le gérant ne fera aucune acquisition importante sans le consentement préalable du conseil de surveillance (Besançon, 28 mai 1890, sous Gass., 9 juill. 1891, S. 93.1.300, D. 94.1.173).
Gar les statuts peuvent circonscrire dans certaines limites les pouvoirs des gérants et imposer à ceux-ci, notamment, l'obligation de se munir de certaines autorisations avant de pouvoir accomplir tels ou tels actes déterminés. Ainsi, les statuts d'une société en commandite peuvent interdire aux gérants certains engagements en dehors de l'approbation des commanditaires, sans que ceux-ci soient engagés visà-vis des tiers (Gass., 24 mai 1859, S. 59.1.918, D. 59.1.242.— Contra : Paris, 26 mars 1840, S. 40.2.250, P. 40.1.704, Dalloz, Bép., Y" cit., n. 1362. — V. aussi sur les mêmes principes : Gass., 29 juin 1858, S. 59.1.483 ; - Rouen, 9 juin 1875, S. 77.2.46, D. 75.2.205).
1020. — Un arrêt a appliqué les peines de l'immixtion à un commanditaire qui s'était réservé par une contre-lettre la haute main dans la direction des affaires sociales et qui, dans ce but, avait imposé au gérant l'obligation de lui communiquer tous les ordres d'achat et de subir la revision de ces ordres, lui promettant de mettre à sa disposition les frais de premier établissement, et qui enfin s'était révélé au dehors par ses agissements comme le véritable destinataire des fournitures faites audit gérant (Gass., 9 janv. 1893, B. Soc, 93. 265).
1021. — Nous avons vu plus haut que la loi de 1863 autorise le commanditaire à être employé de la société ; le commanditaire peut donc remplir un emploi quelconque dans la société, par exemple, comme caissier, teneur de livres, employé aux écritures, etc., pourvu qu'il ne se présente pas aux tiers comme gérant les affaires sociales et comme représentant de la société (Paris, 16 avr. 1866, T. G. 66. 101).
1022. — De même, lecommanditairepeutagir comme commissionnaire pour la société et faire des opérations en son nom propre pour le compte de celle-ci (Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 494).
Il n'y a pas immixtion de la part d'un commanditaire d'une société d'assurances qui s'est chargé, à titre de correspondant, d'étendre parmi sa clientèle les relations de la société, lorsqu'il ne s'est jamais attribué les pouvoirs d'un gérant, et que, d'autre part, les tiers n'ont
jamais vu en lui qu'un simple agent ou inlermédiaire (Gass., 9 fév. 1864, S. 64.1.89, D. 64.1.138).
1023. — Aux termes de lavis du Conseil d'État du 29 avril 1809, (( les art. 27 et 28 ne s'appliquent pas aux transactions commerciales que la maison commanditée peut faire pour son compte avec le commanditaire, et réciproquement le commanditaire avec la maison commanditée, comme avec toute autre maison de commerce » {Sic : Boistel, n. 204; Delangle, n. 382; Dutruc, V^ Société, n. 879; Malepeyre et Jourdain, p. 250; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 493; Pardessus, t. 4, n. 1030; Pont, t. 2, n. 1468).
Spécialement, le commanditaire peut acheter à la société des produits faisant l'objet de son exploitation (Cass., 13 déc. 1841, S. 42.1. 143, Dalloz, Bép., V° cit., n. 1374 ; — Bordeaux, 16 avr. 1832, S. chr., Dalloz, IbicL, n. 1361-2° ; — 29 août 1838, S. 39.2.43, Dalloz, Ihid.).
1024. — Le commanditaire peut pareillement consentir des prêts à la société et devenir ainsi son créancier. Et ces prêts, ainsi que les garanties et privilèges qui y sont attachés, produisent leurs effets à regard des tiers créanciers de la société, comme à l'égard de la société elle-même (Lyon, 5 juiU. 1845, S. 46.2.317, D. P. 46.2.228).
1025. — La prohibition d'immixtion ne vise pas les sociétés dissoutes. En conséquence, les commanditaires qui, après la dissolution de la société, sont chargés de la liquidation, et en même temps de la continuation, jusqu'à la fin de la liquidation, des opérations sociales, ne peuvent être considérés comme ayant fait en cela acte d'administration qui les rende solidairement et indéfiniment responsables, alors surtout que ceux avec lesquels ils ont traité connaissaient leur qualité de liquidateurs (Cass., 17 avr. 1843, S. 43.1.755, Dalloz, Bép., n. 1371- 20 ; _ Paris, 23 fév. 1829, Dalloz, Ibid., n. 1371-1°. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 499).
1026. — De même, le fait, de la part d'associés commanditaires, de prendre pari aux actes ayant pour objet la dissolution de la société et la reconstitution d'une société nouvelle, ne constitue pas un acte d'administration les rendant solidairement responsables (Cass., 26 déc. 1842, S. 43.1.404, Dalloz, Béo., V° cit., n. 1371-4o).
1027. — De même encore, il n'y a pas immixtion dans la gestion de la part des commanditaires qui, ayant consenti à la transformation de la commandite en société anonyme, ont donné mandat à la société nouvelle de liquider l'ancienne, et ont accepté en échange de leur commandite des actions libérées de la nouvelle société : l'acte de gestion est possible seulement lorsque la société existe encore, et non
lorsqu'elle est dissoute (Nancy, 29 janv. 1887, sous Cass., D janv. 1888, S. 90.1.121, D. 89.1.201).
b) Preuve et conséquences de l'immixtion des commanditaires.
1028. — Tout intéressé peut prouver les faits d'immixtion par tous moyens. La preuve peut donc résulter non seulement des écrits, mais encore elle peut élre établie par témoins ot par présomptions, conformément à Part. 109 C. com. (Cass., G fév. 1843, S. 43.1.346. — Sic : Delangle, n. 401 ; Delvincourt, t. 2, p. 50, note 5 ; Houpin, t. 1, n. 240 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 498 ; Malepeyre et Jourdain, p. 164 ; Molinier, p. 210 ; Pardessus, t. 3, n. 1037; Persil, sur Fart. 27, n. 2; Pont, t. 2, n. 1463 ; Ruben de Couder, V° Soc. en comm., n. 477).
Les juges du fond ont un pouvoir d'appréciation souverain (Cass., 6 mai 1835, S. 36.1.40 ; — 6 fév. 1843, précité ; — 17 janv. 1855, S. 55. 1.90, D. 55.1.259; —9 janv. 1888, S. 90.1.121, D. 89.1.201 ; —28 fév. 1888, S. 91.1.298, D. 88.1.427 ; — 9 juill. 1893, S. 93.1.300, D. 94. 1.173).
1028 bis. — La responsabilité peut-elle être invoquée par les tiers seulement, ou peut-elle l'être aussi par les autres associés solidaires et le gérant ?
D'après l'opinion dominante, les tiers seuls qui ont traité avec la société ont qualité pour invoquer les actes d'immixtion ; ce droit n'appartient pas aux associés (Lyon, 27 mai 1859, S. 60.2.16 ; — Bordeaux, 4 déc. 1860, S. 61.2.190, D. 61.5.462 ; - Caen, 16 août 1864, S. 65.2. 33, D. 65.2.192; — Paris, 6 juill. 1865, S. 66.2.219, D. 66.5.443; — Cass., 25 oct. 1898, S. 1900.1.65).
Les raisons de décider ainsi sont que la responsabilité du commanditaire, en cas d'immixtion, n'a été édictée que dans l'intérêt du commerce. On ne peut donc dire que la loi ait voulu assimiler complètement le commanditaire coupable d'immixtion à un associé en nom collectif. Si les tiers ont pu être trompés par l'attitude du commanditaire, il n'en est pas de même des associés, qui savaient fort bien à quoi s'en tenir à cet égard.
Cette doctrine est cependant combattue par certains auteurs, répondant à l'argumentation ci-dessus que si l'on admettait que les associés ne peuvent pas agir pour cause d'immixtion contre le commanditaire, ce dernier, après avoir payé les dettes sociales, pourrait se retourner contre le gérant, ce qui permettrait au commanditaire de faire retomber sur autrui le résultat de sa faute.
Ces auteurs contestent également ce principe, précisément dans
rintcrôL unique des tiers, que la pénalité pour cause d'immixtion frappe le commanditaire, et ils pensent que la même responsabilité existe à l'égard des autres associés (Delangle, n. 412 ; Bédarride, n. 259 ; Pont, n. 1472; Lyon-Gaen et Renault, n.504 et 505; — Paris, 9janv. 1836, S. 36.2.133, D. 36.1.4).
1029. — Examinons maintenant quelles sont les conséquences de l'immixtion. Rappelons à cet égard le texte de l'art. 28 : « En cas de contravention à la prohibition mentionnée dans l'arlicle précédent,rassocié commanditaire est obligé solidairement avec les associés en nom collectif, pour les dettes et engagements de la société qui dérivent des actes de gestion qu'il a faits, et il peut, suivant le nombre ou la gravité de ces actes, être déclaré solidairement obligé pour tous les engagements de la société, ou pour quelques-uns seulement. — Les avis et conseils, les actes de contrôle et de surveillance n'engagent point l'associé commanditaire. »
L'ancien art. 28 consacrait comme sanction de la prohibition de l'art. 27 la solidarité absolue du commanditaire pour toutes tes dettes et engagements de la société. Le nouveau texte établit au contraire deux sortes de responsabilités : l'une forcée, pour les dettes et engagements de la société qui dérivent des actes de gestion faits par le commanditaire ; l'autre facultative, pour la totalité ou une partie seulement des engagements sociaux.
Le texte nouveau a soulevé malgré sa clarté quelques difficultés.
1030. — La responsabilité du commanditaire comprend-elle d'abord le passif antérieur à l'immixtion comme celui qui lui est postérieur ? « L'affirmative a été universellement admise, dit M. Bédarride (n. 258). Il était difficile qu'il en fût autrement. Devenu associé en nom collectif, le commanditaire était par cela même tenu de payer, sans distinction, toutes les dettes sociales constituant la perte. »
1031. — Le commanditaire déchu de sa qualité à l'égard des tiers la conserve-t-il à l'égard du gérant ? Pourrait-il répéter contre l'associé en nom collectif ce qu'il a payé au delà de sa mise?
L'affirmative est généralement enseignée, « L'art. 28 G. com., dit M. Troplong (n. 440), ne dit pas que l'associé qui s'est immiscé sera déchu de sa qualité de commanditaire ; au contraire, il continue à l'appeler de ce nom ; seulement il veut qu'il soit obligé solidairement pour toutes les dettes et engagements de la société : ce qui est bien mettre fassocié en présence des tiers et le frapper d'une peine sévère dans l'intérêt de ces derniers. Et Ton en conçoit la raison : les tiers ont pu être trompés, les actes de l'associé coupable d'immixtion ont pu les induire
en erreur et leur faire croire qu'il cLail associé pur et simple, puisqu'il en a pris les couleurs et les droits. Mais d'associé à associé, est-ce que l'erreur est possible ? Le contrat n'a-t-il pas fixé les positions sans équivoque, sans sujet de méprise? N'a-t-il pas établi un commanditaire et un gérant ? Et de quoi donc ce dernier se plaindrait-il ? Mais pourquoi n'a-t-il pas fait cesser cette usurpation ? N'en avait-il pas les moyens ? Et s'il ne Ta pas fait, ne serait-ce pas parce qu'il a approuvé des actes utiles et qui ont tourné au profit commun ? — L'art. 27 fournit un argument irrésistible. Il suppose que l'immixtion peut avoir lieu avec un mandat du gérant ; il fait peser sur le commanditaire la responsabilité et la solidarité. Or, je le demande, peut-il venir dans la pensée d'admettre que cette peme doive profiter au gérant qui a donné le mandat, qui a été l'instigateur et le complice de l'immixtion ? »
La jurisprudence s'est prononcée dans le même sens. Ainsi, il a été jugé que les tiers ont seuls qualité, à l'exclusion des associés, pour faire déclarer le commanditaire qui s'est immiscé dans la gestion de la société solidairement responsable des dettes de celle-ci (Lyon, 27 mai 1859, S. 60.2. 16; - Bordeaux, 4 déc. 1860, S. 61.2.190, D. 61. 5.463; Caen, 16 août 1864, S. 65.2.33, D. 65.2.194; - Paris, 6 juill. 1865, S. 66.2.219, D. 66.5.443, T. C. 15.257. — Sic : Pardessus, n. 1038 ; Malepeyre et Jourdain, p. 167; Persil, sur l'art. 28, n. 3; Molinier, t. 1, p. 505 ; Foureix, n. 122 ; Troplong, iib. cit.— Contra: Bédarride, n. 259 et s, ; Démangeât sur Bravard-Veyrières, t. 1, p. 249, note ; Delangle, n.412 et s. ; - Paris, 9janv. 1836, S. 36.2.133, Dalloz, n. 1381 ; - Houpin, n. 242).
1032. — Le liquidateur de la société, qui représente les associés, et non les tiers, n'est pas recevable à faire déclarer le commanditaire solidairement responsable des dettes de la société pour cause d'immixtion, et à le faire condamner en conséquence au payement de la somme nécessaire à l'acquittement des dettes sociales (Lyon, 27 mai 1859, précité).
1033. — Si, au contraire, la société a été déclarée en faillite, le syndic de la faillite a qualité, comme représentant des créanciers, pour exercer contre les commanditaires Taction en responsabilité solidaire à raison de leurs actes d'immixtion (Cass., 16 fév. 1864, S. 64. 1. 65, D. 64. 1. 89 ; — Paris, 26 mars 1840, S. 40. 2. 250 ; — Lyon, 22 fév. 1866, S. 67. 2.22).
1034. — Une autre difficulté a été soulevée. Les créanciers peuventils faire déclarer la faillite du commanditaire qui s'est immiscé ? Rien n'est plus grave à la vérité pour le commanditaire que d'être déclaré
en faillite parce qu'il a l'ait un acte de gestion, et d'être non seulement tenu au payement de tout l'actif social, mais encore de supporter toutes les incapacités du failli. Aussi beaucoup d'auteurs, estimant que cette situation est incompatible avec le caractère de la commandite, dénientils aux créanciers le droit de demander la déclaration de faillite du commanditaire qui s'est immiscé (Pardessus, n. 1037; Troplong, n. 438 ; Persil, sur l'art. 28, n. 3 ; Dalloz, n. 1832 ; — Bourges, 2 août 1828, S. chr.).
1035. —- Mais avec M. Bravard (p. 250) nous pensons que les tiers ont incontestablement le droit de provoquer la mise en faillite du commanditaire qui s'est immiscé.
« Je voudrais bien, pour mon compte, dit l'éminent professeur, adopter cette solution (celle que nous venons d'exposer). Mais elle me paraît complètement inconciliable avec les termes et avec l'esprit de l'art. 28. Avec ses termes, car il n'admet aucune distinction enti'e les commanditaires et les associés en nom ; avec son esprit, car, comme je l'ai fait remarquer, il soumet le commanditaire à la responsabilité solidaire envers les créanciers même antérieurs à l'acte qu'il a fait ; et cela ne peut s'expliquer que d'une seule manière, ne peut tenir qu'à une seule cause, c'est que le commanditaire est considéré comme un associé en nom qui s'est déguisé, qui s'était affublé faussement du titre de commanditaire, mais qui s'est trahi, qui s'est révélé par l'acte de gestion qu'il a fait. De sorte que cet acte dévoilé fait apparaître une qualité inconnue jusque-là, mais concomitante à la formation de la société, et par conséquent emportant la responsabilité de tous les engagements sociaux.
« Qu'ils aient été contractés plus ou moins longtemps après la formation de la société, avant ou après l'acte qui a révélé la véritable opinion du commanditaire, c'est indifférent ; car ce n'est plus un commanditaire, mais un associé en nom.
« Si l'on admet cette donnée, la question que j'ai posée est par cela même résolue ; car il est évidemment impossible d'admettre que l'associé en nom qui a voulu commettre une faute, qui a dissimulé sa qualité, sera traité moins rigoureusement que celui qui a avoué sa qualité, qui l'a prise ostensiblement, qui n'a voulu tromper personne, qui a agi loyalement et au grand jour, w (V. en ce sens un article publié par M. Delangle dans la Revue étrangère et française de législation, t. 10, 1843, p. 89; Dalloz, V» Sociétés, n. 407.— V. aussi MM. Molinier, n. 504, et Bédarride, t. 1er, n. 262.)
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Telle esL aussi ropiniou prolesséc par MM. Malepeyrc et Jourdain (p. 1()4 et suiv.) et Houpin (t. 1, n. 243).
1036. — Une autre opinion décide au contraire que la responsabilité illimitée d'un commanditaire pour toutes les dettes sociales ne suffit pas, à elle seule, pour lui attribuer nécessairement la qualité de commerçant. Il faut en outre rechercher si les actes de gestion accomplis par ce commanditaire sont assez réitérés pour constituer de sa part une profession habituelle : ce n'est que dans ce cas et à cette condition que ce commanditaire peut être réputé commerçant (Bourges, 2 août 1828, S. chr. — Sic : Alauzet, t. 2, n. 561 ; Dutruc, V« cit., n. 886; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 506; Pardessus, t. 3, n.l037; Troplong, t. 1, n.438).
1037. — L associé commanditaire solidairement tenu, pour cause d'immixtion, de tous les engagements de la société, ne cesse pas pour cela d'avoir une action contre la société, à raison des sommes qui lui sont dues par suite d'opérations personnelles et distinctes qu'il a faites avec elle. Il peut donc être admis au passif de la société pour le montant de ses créances personnelles (Cass., 25 juin 1862, S, 62.1.995,
1038. — Le concordat obtenu par une société en commandite tombée en faillite profite, à défaut de réserves contraires, aux associés commanditaires qui, par immixtion dans la gestion de la société, avaient encouru la responsabilité solidaire du passif social^ aussi bien qu'aux associés en nom collectif (Cass., 5 déc. 1864, S. 65.1.29). Il en est ainsi, alors même que ces associés commanditaires n'ont pas concouru aux sacrifices faits par la société pour obtenir le concordat qui l'a libérée ; cette circonstance, soit que l'immixtion ait été connue, soit qu'elle ait été ignorée des créanciers, n'est pas de nature à faire obstacle aux effets du concordat, qui n'est jamais attaquable que pour cause de dol,et dans le cas où ce dol a été découvert depuis l'homologation du concordat (Même arrêt. — Sic : Laroque-Saysinnel, Faillites et banqueroutes, sur l'art. 531, n. 9).
1039. — Le fait de souscrire une commandite constitue-t-il un acte de commerce ?
Cette question, qui, avant la suppression de la contrainte par corps, avait une importance considérable, n'a pas perdu cependant de son intérêt, par cette raison que de la commercialité ou de la non-commercialité de la souscription de la commandite dépend la compétence ou l'incompétence des tribunaux consulaires. De même, au point de vue des intérêts moratoires, il est intéressant de savoir si la commandite
est OU non un acte commercial. Si l'obligation est civile, le taux de l'intérêt légal est de 4 p. 100 (L. 19 avr. 1900) ; si l'obligation est commerciale, le taux légal est de 5 p. 100.
1040. — La jurisprudence paraît fixée en ce sens que l'obligation du commanditaire présente un caractère commercial (V. Cass.,28 fév. 1844, S. 44.1.692, D. 44.1.145 ; — Paris, 27 fév. 1847, S. 47.2.131, D. 47.2. 51 ; _Cass.,13aoûtl856, S. 56.1.769, D. 56.1.343; — 3 mars 1863, S. 63.1.137 ; - 15 juill. 1863, S. 63.1.485 ; — Paris, 21 mai 1884, D. 85. 1.277. — En ce sens: Malepeyre et Jourdain, p. 138, n. 491 et 541 ; Mornard, p. 156; Bravard et Démangeât, t. 1, p. 254, note 3 ; Lyon- Caen et Renault, n. 470 ; Houpin, n. 236. — V. en sens contraire : Paris, 28 fév. 1842, D. 42.2.223 ; — Paris, 22 déc. 1846, S. 49.2.219, D. 47.2.52 ; — Lyon, 7 fév. 1850, S. 50.2.569 ; — Dijon, 20 mars 1851, S. 51.2.764; -Angers, 18janv. 1865, S. 65.2.211, D. 65.2.67 ; — Pardessus, n. 510 ; Delangle, n. 314 ; Pont, n. 1424, ei B. légisL, 1844, t. 20, p. 362 ; Ballot, R. Dr. franc,, t. 4, p. 485 ; Thaller, n. 242).
SECTION VI
DISSOLUTION. — LIQUIDATION
1041. — Les causes de dissolution de^la société en commandite simple sont les mêmes que les causes de dissolution de la société en nom collectif. Il n'y a même pas lieu de distinguer, en ce qui concerne la mort ou les incapacités personnelles, entre celles qui atteindraient les associés en nom collectif ou les commanditaires ; à moins d'une stipulation contraire, la mort, la faillite, la déconfiture, l'interdiction du commanditaire entraîneraient la dissolution de la société, aussi bien que ces événements survenante un commandité. La société dont nous nous occupons est une société de personnes, dans laquelle le caractère personnel des contractants joue un rôle prépondérant (Pardessus, n. 1057 ; Malepeyre et Jourdain, n. 499 ; Delangle, n. 644 ; Bravard et Démangeât, t. 1, p. 413; Pont, n. 1895).
1042. — Quel sera l'effet du décès du gérant sur l'existence de la société ?
Si le gérant a été nommé par acte postérieur à la constitution et s'il a été stipulé que le décès d'un associé ne met pas fin à la société, la mort du gérant n'aura aucune influence. Si, au contraire, il s'agit d'un gérant statutaire, dont la présence à la tête de la société a été la cause
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déterminante et essentielle de l'adhésion des autres associés, sa mort entraînera la dissolution ; la société ne pourrait être maintenue que si tous les associés se mettaient d'accord pour remplacer le gérant (Paris, 28 fév. 1850, S. 50.2.447 ; — Cass ., 9 mai 1860, S. 60.1.621, D. 60. 1.279. — Pont, n. 1900 ; Lyon-Caen et Renault, n. 508 et 509).
1043. — L'inexécution des obligations contractées par le gérant ou par les associés peut être, conformément aux règles du droit commun, une cause de dissolution.
Ainsi, il a été décidé que le fait par le gérant de se refuser à communiquer la comptabilité à un commanditaire, malgré la prescription des statuts, ne peut pas constituer un manquement de nature à entraîner la dissolution, lorsque ce refus s'est produit au cours d'un procès engagé entre le gérant et le commanditaire (Cass., 15mars 1881, S. 81.
1044. — Une société en commandite ne peut être dissoute par la seule volonté des commanditaires (Lyon, 7 fév. 1849, D. 49.2.173).
1045. — La mésintelligence grave entre les associés peut être une cause de dissolution de la société en commandite, comme elle est une cause de dissolution des sociétés en nom collectif. Les tribunaux ont à cet égard un pouvoir souverain d'apprécier, quant à la gravité des faits allégués (V. suprà, n. 685).
1046. — La nomination du liquidateur d'une société en commandite se réalise dans les mêmes conditions que celles que nous avons indiquées (n. 706) pour la société en nom collectif, que le liquidateur soit désigné par le pacte social, ou qu'il soit choisi par les associés ou par justice. Il faut observer cependant qu'un commanditaire peut être choisi comme liquidateur, et qu'il pourra en cette qualité terminer les affaires sociales sans encourir la responsabilité pour immixtion (Cass., 17avr. 1843, S. 43.1.795, D. 43.1.251; — Lyon-Caen et Renault, n. 499).
1047. — Les tribunaux sont souverains appréciateurs de la question de savoir s'il y a lieu, en raison des irrégularités de gestion attribuées au gérant d'une société, de le maintenir dans les fonctions de liquidateur à lui attribuées par les statuts sociaux, ou de nommer à sa place un liquidateur étranger (Cass., 30 avr. 1873, S. 74.1.123, D. 75.1. 32).
1048-1049. — Les pouvoirs des liquidateurs sont, en principe, les mêmes que dans le cas de liquidation de la société en nom collectif. Rappelons qu'ils ont le droit de poursuivre les associés commanditaires en versement de leurs apports (Lyon, 2 fév. 1864, S. 65. 2. 259, D.
65.2.177; — 7 avr. 1865, id. ; — Gass., 16 mai 1877, S. 77.1.356, D. 78.1.81).
1050. — Le liquidateur peut faire tous les actes nécessaires à la liquidation, et il engage de ce chef la société. Mais les commanditaires continueront à n'être responsables des actes ainsi accomplis que dans la limite du montant de leurs apports (Lyon-Caen et Renault, n. 544 ; Houpin, n. 230).
1051. — Jugé que les commanditaires ou actionnaires, qui, sans attendre la fin de la liquidation de la société en nom collectif ou anonyme, se répartissent entre eux comme remboursement de la commandite les parties de Tactif social, sont tenus solidairement envers les créanciers qui n'ont pas été remboursés, jusqu'à concurrence de la somme qu'ils ont ainsi prélevée sur l'actif social (Gass., 9 fév. 1864, S. 64.1.137, D. 64.1.138).
1052. — Jugé également que dans une société en commandite comprenant deux associés en nom collectif et un associé commanditaire, si l'un des associés en nom collectif est insolvable, l'excédent de perte résultant de son insolvabilité doit peser à la fois sur lautre associé en nom collectif et sur le commanditaire, proportionnellement à leurs apports sociaux, alors d'ailleurs que la commandite de ce dernier n'est pas absorbée par la part mise à sa charge dans les dettes sociales (Gass., 2 juin. 1884, S. 86.1.169, D. 85.1.148).
DEUXIÈME PARTIE
1053. — Les sociétés par actions sont appelées sociétés de capilaiix, par opposition aux sociétés de personnes. Dans ces dernières sociétés, la personnalité des associés joue un rôle prépondérant : leur présence ou leur disparition de la société constitue une condition essentielle de vie ou de mort de l'être moral. Dans les sociétés par actions (sauf la commandite par actions qui peut être appelée mixte), au contraire, le capital seul est envisagé : l'obligation personnelle de l'associé consiste dans la tradition de l'apport convenu. Le capital, divisé et réparti entre un nombre généralement assez considérable d'associés, peut passer de main en main sans que le pacte social en soit affecté. (V. sur les Sociétés par actions dans l'ancienne France, la conférence faite aux étudiants, à la Sorbonne, le 9 fév. 1901, par M. le professeur Thaller, Annales de droit commercial, 1901, p. 185.)
CHAPITRE PREMIER
1054. ~ Avant tout, il faut étudier ce que l'on entend par une action, et quelle différence existe entre V action et V intérêt. Ceiie question n'est pas uniquement théorique, comme on pourrait le croire : elle a, au contraire, une grande importance pratique. Les sociétés par intérêts sont régies par le droit commun. Les sociétés par actions sont soumises aux prescriptions de lois spéciales. La distinction a aussi son utilité au point de vue fiscal. Enfin, des sociétés en commandite sont créées avec division de leur capital en parts ; il est indispensable de savoir si ce sont des sociétés par actions ou des sociétés par parts d'intérêts. Dans le premier cas, les formalités de la loi de 1867 sont applicables ; les sociétés y échappent dans le second.
1055. — Il est peu de questions aussi controversées que celle de savoir ce qui distingue V intérêt de V action.
Le mot intérêt s'entend de toute part possédée dans une société, quelle qu'elle soit, et le mot action s'applique tantôt au droit dans la société à lapart sociale, à I'intérêt ; tantôt il désigne le ///re représentatif du droit.
Le législateur n'a donné aucune définition. En 1884, lors de la discussion au Sénat du projet destiné à remplacer la loi de 1867, projet qui, on le sait, n'a pas abouti, M. Batbie demanda l'insertion d'une définition au texte de la loi. M. Bozérian, rapporteur, s'y opposa « de peur que les fondateurs de sociétés n'arrivassent à imaginer des combinaisons ne rentrant point dans les termes de la définition, et par suite à éluder les dispositions de la loi ».
1056. — On a voulu trouver la solution du problème dans cette affirmation que l'intérêt est la part d'un associé dans les sociétés en nom collectif et en commandite simple, et que l'action est la part d'un associé dans les sociétés en commandite par actions ou dans les sociétés anonymes (Aubry etRau, t. 2, note 20, § 165).. Mais c'est résoudre la question par la question, puisque la difficulté principale est de savoir quand on se trouve en présence d'une société par actions, quand d'une société par intérêts.
Un arrêt isolé (Cass., 8 juill. 1868, D. 68.1.480) a jugé que la dénominaliou adoptée par les statuts devait servir de critérium, et que si les associés avaient déclaré expressément ne pas vouloir former une société paradions, il fallait s'en tenir à cette expression de volonté.
Cela ne se peut. Il est de règle, en effet, que le caractère d'un acte juridique ne doit pas être interprété uniquement d'après les expressions employées, et que les tribunauxpeuventrétablir l'exactitude de la qualification, surtout quand il s'agit, comme pour les sociétés par actions, d'une matière qui intéresse l'ordre public (Lyon-Caen et Renault, n. 515. — V. les conclusions de M. l'avocat général Desjardins sous Cass., 10 août 1887, S. 89.4.33 ; - Rapport de M. le conseiller Voisin, Cass., 5 nov. 1889, S. 89.1.437; — Paris, 22 nov. 1890, B. Soc, 91.86; - 30 déc. 1890, R. Soc, 91.95 ; - Douai, 4 avr. 1898, J. Soc, 99.114).
1057. — D'après d'autres auteurs et quelques décisions de jurisprudence, la caractéristique de la distinction serait la forme extérieure du titre qui consacre le droit des associés. Ily a société par actions quand chacun des associés est mis en possession d'un titre négociable par les voies commerciales (transfert, endossement, tradition au porteur). Il y a société par intérêts dans le cas contraire, même si le droit de l'associé est représenté par un titre, quand ce titre n'est pas commercialement négociable (Vavasseur, n. 332 et s. ; Deloison, t. 2, n. 258; ~ Trib. com. Seine, 22 juin 1883, R. Soc, 83.505 ; — Trib. corr. Seine, 30 nov. 1886, J. Soc, 87.785; — Paris, 22 nov. 1890, R. Soc, 91.86 ; — Douai, 30 déc. 1890, R. Soc, 91.95 ; — Douai, 4 avr. 1898, J. Soc, 99.114).
MM. Rendant {R. crit., 1869, t. 34, p. 152), Lyon-Caen et Renault (n. 518) combattent cette théorie. Ils font remarquer qu'il y a des actions qui ne sont pas négociables, comme les actions de garantie de la gestion des administrateurs (art. 26, L. 1867), ou les actions d'apports (art. 3, L. l^^ août 1893), les actions qui ne sont libérées que du quart. Puis des dispositions légales visent la négociation desparis d'intérêts. Telle est la loi du 29 mai 1863 sur le gage commercial, qui permet de constituer un gage sur des parts d'intérêts transmissibles par voie de transfert. D'autre part, la loi du 5 juin 1850 reconnaît l'existence d'actions dont la cession n'est parfaite à l'égard des tiers qu'au moyen des conditions déterminées par Tart. 1690 C. civ.
1058. — Un autre système s'attache pour la solution de la difficulté à l'égalité des coupures : une société serait par actions ou par intérêts, suivant que son capital serait divisé en parts de valeur égale
OU inégale (Demante, Cours ann. Code civ.^ t. 2, p. 357; Malepeyre et Jourdain, p. 199; Troplong, n. 128).
1059. — D'autres auteurs estiment que le critérium de la distinction réside dans une question de fond, non de forme. Ainsi, la part sociale constitue un intérêt quand l'associé est tenu des dettes sociales sur tous ses biens ; c'est une action quand l'associé n'est pas tenu au delà de son apport (Demolombe, t. 9, n. 411 ; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, Cours Code ciu., t. 2, p. 23; Hue, t. 4, n. 42, t. 11, n. 49).
La réponse à cette opinion est trop facile, puisque dans les commandites simples les parts de commanditaire sont incontestablement des intérêts ; cependant les commanditaires ne sont pas tenus au delà de leurs apports (Lyon-Caen et Renault, n. 517).
1060. — Arrivons au système qui est admis par la majorité des auteurs et la jurisprudence de la Cour de cassation.
Dans son Traité du contrat de société (t. T'', n. 599), M. Pont s'exprime ainsi : « Ce qui distingue l'action de l'intérêt, ce qui constitue Faction, c'est la cessibilité. L'action est cessible, puisqu'elle représente une part d'associé dans une société où l'élément personnel s'efface et fait place à de simples rapports d'affaires ou d'argent. Au contraire, l'intérêt est de nature incessible, puisqu'il est la part d'un associé dans une société dont le caractère essentiel et fondamental est d'être formée par la confiance réciproque des parties et basée sur la considération de la personne. »
Plus loin, M. Pont ajoute : « L'action laisse l'associé libre de céder à la fois son droit et sa qualité et de sortir ainsi, s'il le veut, de la société, en y mettant à sa place un tiers auquel il transmet ses obligations aussi bien que ses droits. »
C'est la même doctrine que M. le professeur Bravard-Veyrières exprime dans son Traité de droit commercial (t. l*^"", p. 258) : « Le caractère de l'intérêt, dit-il, qui établit la ligne de démarcation entre l'intérêt et l'action, c'est que l'intérêt est incessible : en cela, il diffère essentiellement de la créance (l'action), qui est toujours cessible, qui n'est point attachée à la personne du créancier. Ce qui constitue l'action, ce qui la distingue de l'intérêt, c'est la cessibilité. Pour reconnaître s'il y a intérêt ou action, il n'y a donc qu'une seule chose à examiner : savoir si le droit est cessible, ou s'il ne l'est pas ; en d'autres termes, s'il y a des rapports de choses ou des rapports de personnes. Partout donc où la cessibilité existera, se rencontrera, il y aura une action ; partout où elle n'existera pas, il n'y aura qu'un in-
térôl. Voilà le vorilable et le seul caractère distinctif de l'action et de rinlérèt. Je ne saurais trop insister sur ce point qui est fondamental. » — (V. en ce sens : Boudant^ B. crit., t. 34, p. 134 et s. ; Lyon-Caen et Renault, n. 100 et 520 ; Thaller, n. 188 et 487 ; Desjardins, avoc. gén., concl. cit., infrà. — Rapport de M. Voisin, sous Cass., 5 nov. 1888, S. 89.1.437 ; Houpin, n. 276.)
1061. — La Cour de cassation a été surtout appelée à juger la question au point de vue fiscal, mais les principes qu'elle a posés dans ses arrêts dominent toute la matière.
Un arrêt de la chambre civile, du 28 juillet 1868, avait décidé qu'il suffisait de rencontrer dans un acte de société la déclaration que les contractants n'entendaient pas former une société par actions, pour qu'il n'y eût pas lieu d'appliquer la loi du 17 juillet 1856, alors en vigueur.
Cette thèse ne prévalut pas.
Le 27 mars 1878 (S. 78.1.277, D. 78.1.308), la Cour de cassation jugeait que la société en commandite de la Belle-Jardinière, dont le capital est divisé en parts égales, au nombre de 60, représentées par une seule série de titres de 40,000 francs chacun, ayant chacun un numéro et une individualité distincte, et transmissibles au moyen d'un transfert sur les registres de la société tant aux associés qu'aux tiers, a le caractère d'une société en commandite par actions, et non d'une société en commandite simple, alors même que la transmission des parts à des tiers serait subordonnée à l'approbation de l'assemblée générale. Le 13 mars 1882 (S. 83.1.327, D. 84.1.83), arrêt analogue. La Cour de cassation a vu une société en commandite par actions dans une société dont le capital était divisé en actions nominatives, ayant chacune une individualité, transmissibles tant aux associés qu'aux tiers au moyen d'un transfert sur les registres de la société. La Cour de cassation ne s'était d'ailleurs pas arrêtée à cette circonstance que les statuts attribuaient au gérant le droit de retirer dans un délai, et moyennant un prix déterminé, les actions cédées.
Le 2 août 1886 (S. 87.1.329, D. 87.1.167), la Cour suprême reconnaissait encore le caractère de société en commandite par actions à une société Dédée, dans laquelle l'avoir social était divisé en 9.000 parts, dont chacune représentait un neuf millième dudit avoir, dont chacune se résumait dans un chiffre unitaire conservant un caractère individuel et distinct, et dans laquelle, aux termes des statuts, chaque associé pouvait céder à un tiers tout ou partie de ses droits sociaux, suivant les règles du droit civil. La Cour suprême jugeait qu'il y avait
là une société de capitaux, par conséquent une société par actions, et c'est dans cet arrêt que, pour la première fois, elle a inséré en termes exprès le principe qui était en germe dans les arrêts antérieurs, à savoir : que la cessibilité est le véritable caractère distinctif de l'action :
« Attendu, dit l'arrêt, que pour échapper à Tapplication de lart. 2, § 1", de la loi du 29 juin 1872, la société demanderesse argumente vainement de l'art. 9 des statuts, qui n'autoriserait la cession des droits de chacun des associés que suivant les règles du droit civil ; que ce mode de cession, qui peut être une entrave apportée à la négociabilité des titres, ne fait nul obstacle à leur cessibilité, véritable caractère distinctif de l'action... »
Le 9 février 1887 (S. 88.1.77, D. 87.1.439), le même principe est consacré dans les termes suivants :
« Attendu, en droit, que les sociétés par actions se distinguent des sociétés avec parts d'intérêts en ce que les premières constituent une association de capitaux, tandis que les secondes sont formées intuitii personœ ; que le véritable caractère des actions, c'est leur cessibilité...»
Enfin, le 5 novembre 1888 (S. 89.1.437, D. 89.1.453), la Gourde cassation était appelée à statuer dans les mêmes conditions :
« Attendu, dit cet arrêt, qu'aux termes des statuts de la société Vuafflard et Cie en vigueur au moment de la loi du 29 juin 1872, le fonds social était fixé à la somme de 2.200.000 francs et divisé en 440 parts de 5.000 francs chacune, nominatives et indivisibles ; — qu'aux termes desdits statuts, modifiés le20 octobre 1877,lefonds socialfutfixé à4millions 200.000 francs et divisé en 2.000 parts de 4.200 francs chacune, numérotées de 1 à 2.000, attribuées aux 440 parts anciennes, à raison de deux parts nouvelles pour une ancienne ; — qu'ainsi lesdits statuts ont toujours prescrit la délivrance de titres individuels séparés du pacte social pour les parts d'intérêts des associés ; — attendu qu'aux termes des mêmes statuts la transmission de ces titres se faisait librement par voie de transport (art. 1690 G. civ.), tant aux associés qu'aux tiers étrangers à la société et sans que le consentement des coassociés fût nécessaire ; d'où il suit qu'en décidant, dans ces circonstances, que la société Vuafflard était une société en commandite par actions, et que, dès lors, la perception de la taxe de 3 p. 100, etc., etc. »
Get arrêt a été rendu au rapport de M. le conseiller Voisin, sous la présidence de M. Bédarride. (En ce sens: Gass., 21 janv. 1893, S. 93. L32, D. 93.1.356; - 14 mai 1895, S. 99.1.397, D. 95.1.467.)
1062. — M. l'avocat général Desjardins concluant, devant la Cour de cassation, dans les procès qui ont abouti à l'arrêt du 10 août 1887, s'est refusé à considérer la cessibilité comme le caractère dislinctif de Taclion ; mais il arrivait à une conclusion à peu près identique, en s'appropriant l'opinion de MM. Lyon-Caen et Renault, qui s'expriment ainsi :
« Il ne faudrait pas s'attacher à la cessibilité d'une manière trop absolue. Tout ce qu'on peut dire, c'est qu'il y a lieu de rechercher si la cession des parts d'associés a été considérée comme quelque chose d'exceptionnel, ou, au contraire^ comme un acte normal et ordinaire. Dans le premier cas, ce sont des intérêts ; dans le second, ce sont des actions. »
u Les actions constitueront des parts d'intérêts, dit encore M. Batbie (R. crit. légisL, 1869, p. 335), lorsque, d'après le pacte social, elles ne pourront être cédées sans le consentement des autres associés, et quels que soient les termes de l'acte de société. Il y aura société par actions si les associés ont le droit de substituer d'autres personnes sans le consentement des coassociés. »
1063. — Dalloz (Swpy^.jV" Sociétés, n.849) résume la jurisprudence récente dans cette formule : l'idée de cessibilité doit être considérée comme la base de la distinction entre l'action et l'intérêt ; mais cette idée doit être combinée avec la recherche, dans chaque espèce, de l'intention des parties. Il ne suffit donc pas que les parts d'associés soient cessibles pour être qualifiées d'actions, il faut encore que les dispositions du pacte social, interprétées dans leur ensemble, fassent ressortir l'intention d'établir simplement une association de capitaux, et non une société constituée intiiitii personœ . Si la cession est quelque chose d'exceptionnel, ce sont des intérêts ; si c'est un pacte normal et ordinaire, ce sont des actions (Gass., 2 août 1886, S. 87.1.329, D. 87. 1.167 ; — 10 août 1887, S. 89.1.32, D. 87.1.440; — 5 nov. 1888, S. 89.1.437, D. 89.1.453 ; - 22 fév. 1892, D. 94.1.147 ; — Fauchille, dissertation Ann. clr. comm., 1886.2.86; — Mahoudeau, dissertation sous Paris, 22 nov. 1890, Ann. ,91.1.77 ; Lyon-Caen et Renault, n. 520 ; Houpin,
1064. — Nous croyons utile, pour terminer sur ce point, de synthétiser les décisions de jurisprudence auxquelles, dans les développements qui précèdent, nous avons déjà donné leur portée juridique. Cet exposé ne peut que servir au point de vue pratique.
Décidé, par application des principes qui précèdent, que la cessibilité de l'action et la non-cessibilité de la part d'intérêt n'étant pas un
critérium absolu de la distinction entre l'action et l'intérêt, les juges du fait ont pu s'attacher, pour reconnaître à une société le caractère de commandite par intérêts, aux considérations suivantes : 1° que la société avait le caractère d'une association de personnes, et non de capitaux ; 2^^ que les parts n'étaient pas représentées par des titres individuels ou séparés du pacte social ; 3" que le transport de ces parts exigeait l'agrément des gérants (Gass., 10 août 1887, précité).
1065. — Une société doit être considérée comme commandite par actions, bien que ses statuts la qualifient de commandite simple, lorsque le fonds social est divisé en un très grand nombre de parts individualisées par des titres de même quotité, séparés du pacte social, transmissibles par voie de transport, conformément à l'art. 1690 G. civ., aux tiers aussi bien qu'aux associés, sans le consentement des coassociés (Gass., 2 août 1886, S. 87.1.329, D. 87.1.167 ; — 5 nov. 1888, S. 89.1.453).
1066. — Une société peut être jugée comme ne constituant pas une commandite par actions, lorsqu'il est constaté par les juges du fait que pour les fonds nécessaires au fonctionnement de la société, les fondateurs ne s'étaient adressés ni au public ni à des étrangers ; que les parts nominatives attribuées à chaque sociétaire n'étaient pas représentées par des titres extraits d'un livre à souche et constituant un droit négociable à volonté, mais par un extrait succinct de l'acte de société délivré par le notaire dépositaire des statuts ; que le transport des parts était soumis à des conditions rigoureuses, telles que délibération de la société, autorisation de céder, etc. (Gass., 22 fév. 1892, D. 94.1.147).
1067. — Mais on doit considérer comme une société en commandite par actions celle dont le fonds social est divisé en parts nominatives égales, représentées par des titres individuels distincts, transmissibles par voie de transfert aux tiers aussi bien qu'aux associés, sans que le consentement des associés soit nécessaire, bien que les litres délivrés aux gérants en représentation de leurs apports doivent être frappés d'incessibilité et déposés à la Banque de France pendant toute la durée de leur gestion (Gass., 31 janv. 1893, S. 93.1.32, D. 93. 1.356).
1068. — Jugé encore qu'une société qualifiée par les statuts de commandite simple, divisée en un certain nombre de parts souscrites par tous les associés intiiitii personœ , en raison de leurs aptitudes techniques, de leur solvabilité ou de leur honorabilité, parts incessibles sans l'approbation de l'assemblée générale, ne saurait dégénérer en une commandite par actions en raison de cette seule circonstance (|ueles
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statuts auraient institué un conseil de surveillance, ou que les associés se seraient qualifiés cractionnaires (Douai, 13 mai 1887, Dalloz, Siipp., Y(^ Socie'lés, n. 851).
1069. — Jugé encore que les parts d'associés ne constituent pas des actions, mais des parts d'intérêts, lorsqu'elles n'ont, d'après les statuts, aucune valeur nominale ; que le public n'a point été appelé à concourir à leur émission, et que leur cession n'est autorisée que dans les formes de la loi civile (Paris, 22 nov. 1890, Ann. dr. comm., 91.1 77 et la dissertation de M. Mahoudeau, loc. cit.).
1070. — Les parts d'associés sont des intérêts, et non des actions, lorsque les statuts n'en autorisent la cession que suivant le mode du droit civil ; qu'il est stipulé que les cessions seront subordonnées à l'approbation du directeur-gérant ; qu'enfin, d'après les termes du pacte social, dans la pensée de ses fondateurs, la société était constituée intiiitu personœ (Paris, 30 déc. 1890, Aim. dr. coinm., 91.1.53).
1071. — On voit, par cet exposé de la jurisprudence, qu'il est un point sur lequel l'hésitation n'a pas encore complètement disparu : celui de savoir si le véritable signe distinctif de la part d'intérêt et de l'action réside dans l'individualité du titre, et si l'action ne se conçoit pas en l'absence d'un titre individualisé. La plupart des arrêts de la Cour de cassation semblent ne considérer comme des actions véritables que les parts d'associés représentées par des titres individuels et séparés (V. notamment: 27 mars 1878 ; 9 fév. 1887 ; 5 nov. 1888; 10 août 1887 ; 22 fév. 1892, précités).
1072. — Dans l'arrêt du 2 août 1886 se trouve l'indication d'une doctrine un peu différente. D'après cet arrêt, la délivrance de titres individuels, distincts du pacte social, ne serait pas absolument indispensable : tant qu'elles doivent rester nominatives, les actions sont suffisamment individualisées parle numérotage des parts, chaque part représentant une fraction égale du capital social (V. aussi Paris^ 1887, D. 88.2.107).
1073. — S'il est de l'essence des actions des sociétés anonymes de pouvoir être cédées, on peut, quand les actions sont nominatives, en restreindre le commerce par des dispositions statutaires tendant à ce que les personnes agréées par les administrateurs les acquièrent, par préférence sur toutes autres que des associés, dans des conditions de prix déterminées à l'avance (Paris, 26 mars 1880, J. Soc, 80.363 ; — Lyon, 13 mai 1893, J. Soc, 93.530; — Gass., 13 mars 1882, S. 83.L 327; — 14 mai 1895, D. 95.1.467. — Comp. Cass., 19 fév. 1878, S.
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80.1,77, D. 79.1.332; — 4 janv. 1888, S. 88.1.254, D. 88.1.37 ; — 20 fév. 1894, S. 94.1.185, D. 94.1.289).
Jugé par le même arrêt que si une pareille clause n'a pas été insérée dans les statuts originaires, elle peut valablement y être ajoutée par une assemblée générale extraordinaire, délibérant sur les modifications des statuts, en conformité de Fart. 31 de la loi du 24 juillet 1867 (V. aussi Douai, 11 juill. 1895, R. Soc, 96.11).
1074. — Jugé que dans le cas où une société par actions a déclaré se transformer en commandite simple, et a en conséquence revisé ses statuts, la régie ne saurait contester la réalité de cette transformation en invoquant certaines clauses des statuts, relatives au nombre, à la forme et à la Iransmissibilité des parts d'intérêts, suffisantes selon elle pour lui imprimer le caractère d'une société de capitaux et non de personnes, si les circonstances relevées par l'administration ne sont pas de nature à prévaloir nécessairement contre la dénomination donnée à la société par les parties. — Il en est ainsi, notamment, lorsque les statuts ne prescrivent pour ces parts la délivrance d'aucun titre individuel séparé du pacte social, et sur lequel puisse être apposée l'empreinte du timbre ; il importe peu que par ses statuts nouveaux, la société ait autorisé le transport des parts d'intérêts par acte notarié, si elle ne l'a fait qu'en exigeant l'agrément des gérants institués mandataires des associés, le consentement des gérants équivalant ainsi à celui des associés eux-mêmes (Gass., 10 août 1887, et les conclusions de M. l'avocat général Desjardins, S. 89.1.33).
CHAPITRE II
1075. — Nous avons vu (n.2G4 ol n.lSSG) que la forme adoptée pour la constitution d'une société n'avait aucune influence sur le caractère civil ou commercial de la société. Ce caractère se détermine par la nature des opérations sociales. Depuis longtemps, des sociétés incontestablement civiles ont trouvé avantageux d'emprunter pour leur constitution la forme des sociétés commerciales. La jurisprudence a reconnu la validité de cet emprunt (V. entre les nombreux arrêts qui ont statué sur ces questions : Cass., 27 mars 1866, S. 66.1.211, D. 66.1.428 ; — Lyon, 8 août 1873, S. 74.2.1 5, D. 74.2.201 ; - Cass., 28 janv. 1884, s!^ 86.1.465, D. 84.1.145 ; — Toulouse, 23 mars 1887, D. 87.2.233 ; — Boistel, n. 266 ; Lyon-Caen et Renault, n. 1077 ; Houpin, n. 278, et J. Soc, 1891, p. 512 ; — V. toutefois Tiercelin, note D. 68.2.244 ; Labbé, notes. 84.1.301).
1076. — La loi du V^ août 1893 a, ainsi que nous le verrons plus loin, réglementé la question en décidant que toutes les sociétés, quel que soit leur objet, qui prendraient la forme des sociétés en commandite ou anonymes, c'est-à-dire la forme des sociétés par actions, sont commerciales et soumises aux lois et usages du commerce.
Mais le Sénat a refusé de donner à cette disposition un effet rétroactif ; aussi ne sommes-nous pas dispensé de l'examen des questions qui peuvent intéresser des sociétés existant sous l'empire de l'ancienne législation.
1077. — Les sociétés civiles à forme commerciale sont-elles astreintes à r accomplissement des formalités établies par la loi pour les sociétés de commerce et, notamment aux formalités de publicité? {\) — Il ne faut pas perdre de vue que le caractère civil ou commercial d'une société se détermine par la nature de ses opérations, et non par la forme qu'elle a adoptée ; aussi, alors même qu'une société civile se
(1) Il ne faut pas perdre de vue que tous les développements qui suivent visent uniquement les sociétés constituées antérieurement à 1893 et qui n'ont pas usé de la faculté de transformation créée par cette loi. — V. in/'rà, n. 1094.
serait constituée en la forme commerciale, elle n'est pas justiciable des tribunaux do commerce, elle ne peut être déclarée en faillite, elle n'est pas soumise à l'obligation de la comptabilité commerciale, ses membres ne deviennent pas commerçants ; mais il est, pour les sociétés de commerce, une règle essentielle : celle de la publicité. Les sociétés civiles qui empruntent la forme commerciale doivent-elles obéir aux prescriptions de publicité édictées pour les sociétés de commerce? L'affirmative paraît incontestable. Ces formalités sont imposées aux sociétés commerciales à raison même des avantages qu'elles tirent de leur forme ; Féquité serait violée si les sociétés civiles pouvaient profiter des avantages attachés aux formes commerciales sans être assujetties à l'exécution des charges et obligations qui leur sont inhérentes et que la loi considère comme des garanties essentielles pour les tiers. Les sociétés civiles à forme commerciale sont donc tenues d'accomplir les formalités de publicitéénuméréesdansles art. 55etsuivants de la loi du 24 juillet 1867 (Toulouse, 23 mars 1887, D. 87.2.233 ; — Pont, t. 1, n. 123 ; Ledru, J. Soc, 1880, p. 464 ; Houpin, dissertation précitée ; Lyon-Caen et Renault, n. 1083).Ilfautmêmealler jusqu'à dire que le dépôt de Facte de commerce devra être fait au grefie du tribunal de commerce. Il n'y a pas lieu de s'arrêter à cette considération que la société civile n'est pas justiciable du tribunal de commerce : c'est au tribunal de commerce que sont centralisés tous les dépôts des actes de société, et c'est là même que la société civile à forme commerciale devra opérer le dépôt de ses statuts.
1078. — Mais il faut examiner une autre question : Les sociétés civiles par actions sont-elles soumises à l'observation des formalités de la loi du 24 juillet 1867?
Si l'on consulte les travaux préparatoires de la loi de 1867, on voit que huit députés avaient proposé un article additionnel tendant à appliquer les dispositions de la loi aux sociétés par actions. Repoussé par la commission, cet article fut définitivement écarté par le Corps législatif, après discussion publique, sur la promesse formelle faite par le gouvernement qu'un projet de loi sur les sociétés civiles par actions serait bientôt présenté. Ce projet de loi n'a jamais vu le jour. Si l'on s'arrête à ces travaux préparatoires, il est permis de conclure logiquement que la loi de 1867 ne s'applique aucunement aux sociétés civiles par actions. C'est en ce sens que se prononce M. Labbé (dissertation au Sirey, 84.1.363) ; mais en même temps le savant professeur dénie aux sociétés la faculté de diviser leur capital en actions. Il faut cependant être logique. Si l'on admet que les sociétés civiles peuvent emprunter
la forme (les sociétés commerciales, ce ne peiil élre, évidemment, (m'a la condition d'obéir complètement aux prescriptions de la loi commerciale. M. Lyon-Caen (note au Siix^y, 75.1.281) estime ({u'il faut appliquer aux sociétés civiles par actions les responsabilités, même pénales, établies par la loi de 1867. La Cour de cassation n'a point admis cette opinion ; elle a repoussé l'application des pénalités de la loi de 1867 aux sociétés civiles, par arrêt du 28 novembre 1873 (S. 75.1.281, D. 74. 1.441).— (Dans le même sens, Orléans, 28 juill. 1887, Gaz. Pal., d oct. 1887.)
1079. — En ce qui touche plus généralement l'extension de la loi du 24 juillet 1867 aux sociétés civiles, l'arrêt précité de 1873 ne statue pas d'une façon expresse. Dans un rapport présenté devant la chambre des requêtes en 1884, M. le conseiller Féraud-Giraud se pronon(;ait dans le sens de la négative. L'arrêt du 28 janvier 1884, rendu à la suite de ce rapport, n'a pas tranché la cjuestion (D. 85.1.145) ; mais le 7 avril 1885, la chambre civile, cassant un arrêt de la Cour de Bourges du 22 décembre 1884 (D. 86.1.420), consacre implicitement l'application aux sociétés civiles anonymes des dispositions de la loi de 1867 qui édictent la responsabilité solidaire des fondateurs et administrateurs. La Cour d'Orléans s'est prononcée pour la négative. Par les termes de son arrêt du 28 juillet 1887 {Gaz. Pal., 6 oct. 1887), elle décide que la loi du 24 juillet 1867, dans son ensemble, est étrangère aux sociétés civiles constituées sous la forme anonyme. Au contraire, par arrêt du 11 janvier 1887, la Cour d'Aix a jugé formellement que les dispositions de la loi du 24 juillet 1867, spécialement celles qui exigent, à peine de nullité de la société, le versement préalable du quart du capital social, sont applicables aux sociétés civiles anonymes [Rec. arr. Cour d'Aix, 87.1.74). La Cour d'appel de Toulouse a, le 23 mars 1887, rendu un arrêt diamétralement opposé à celui d'Orléans, jugeant que les sociétés anonymes sont soumises à l'observation stricte de toutes les dispositions de la loi du 24 juillet 1867, spécialement à celles qui sont relatives à la souscription intégrale du capital social, au versement du quart pour chaque action et à la nomination de commissaires par la première assemblée générale des actionnaires (R. Soc, p. 315). Le tribunal civil de la Seine s'est prononcé dans le même sens par jugement en date du 20 juillet 1888.
1080. — L'arrêt précité de Toulouse décide, contrairement à l'arrêt d'Orléans, que la responsabilité solidaire de l'art. 42 atteint les fondateurs et administrateurs responsables de l'inaccomplissement des formalités essentielles à la validité de la société civile anonyme. Il faut
donc s'attendre à ce que la Cour suprême prononce souverainement sur la question. Mais n'est-il pas étrange d'admettre qu'une société civile pourrait emprunter à la loi commerciale certains avantages, sans obéir aux prescriptions que cette loi a édictées comme corollaire nécessaire des avantages qu'elle accorde ?
1081. — Quelle est la responsabilité des actionnaires^ quant aux dettes sociales, dans une société civile à forme anonyme ? — Aux termes des art. 1863 et suiv, G. civ., la contribution et l'obligation aux dettes des associés sont déterminées d'une façon très nette. Dans les rapports des associés avec les tiers, les seuls qui nous intéressent ici, il faut distinguer : 1° si tous les associés ont contracté l'engagement, ils sont tenus pro parte virili (art. 1863) ; 2° l'un des associés a seul traité pour le compte de la société ; il est seul obligé s'il n'avait point pouvoir pour contracter au nom de la société ; il oblige au contraire tous les associés, s'il était muni d'une procuration expresse ou tacite (art. 1862, 1864) ; 3^ les associés civils ne sont point responsables solidairement du payement des dettes sociales (art. 1862). Ces règles seraient modifiées par les conventions des associés, qui peuvent stipuler dans leur acte de société qu'ils seront solidaires (Bordeaux, 14 janv. 1884, Gaz. Pal., 85.2.61). A l'inverse ils peuvent stipuler l'exonération, pour eux ou plusieurs d'entre eux, de toute responsabilité à l'égard des tiers (art. 1855 C. civ.). Mais les associés peuvent limiter leurs engagements à l'égard des tiers aux sommes ou effets mis dans le fonds de société. A quelle condition cette stipulation estelle valable ? La Cour de cassation, par un arrêt célèbre du 21 février 1883, rendu sur le rapport de M. le conseiller Lemaire, a décidé que les membres d'une société civile ne sauraient être affranchis par une clause de l'acte social de l'obligation, imposée parlart. 1863 C. civ., d'acquitter chacun pour sa part les dettes sociales. Une clause stipulant que les créanciers n'auraient pour gage que les biens dépendant de la société n'est pas opposable aux tiers. Mais un créancier peut, en contractant avec les administrateurs de la société civile, renoncer au bénéfice de l'art. 1863 C. civ., et faire remise aux associés de leur responsabilité personnelle (Cass.,21 fév. 1883, S. 84.1.361, D. 83.1.217 ; — 21 oct. 1895, S. 98.1.43, D. 96.1.417; — 26 juin 1900, S. 1900.1.327). Ainsi, d'après ces arrêts, il faut, pour que la renonciation soit valable, qu'elle soit stipulée et consentie dans un contrat particulier, restreinte à ce contrat et applicable seulement entre les parties contractantes (Dans le même sens : Douai, 23 mars 1878, S. 78.2.305, D. 79.2. 109; — Rouen, 16 juin 1890, B. Soc, 90. 261. — Trib. civ. Ré-
thune, 1-2 juillet 1900, R. Soc, 1901.180. ~ Sic: Dreyfus, p. 170 ; Guillouard, n. 242; Pont, t. 1, n. 656 et s., et B. crit., 1884, p. 524 et S. ; Vavasseur, t. 1, n. 345, et R. Soc. 1883, p. 393 et s. — Contra : Labbé, note sous Cass., 21 fév. 1883, précité; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 1078).
1082. — La Cour de cassation refuse donc toute efficacité juridique, à regard des tiers, à la clause du pacte social qui limiterait d'une manière générale la responsabilité des associés aux biens dépendant de la société pour le payement des dettes sociales.
1083. — Il faut donc conclure de la jurisprudence qu'une stipulation, dans les statuts sociaux, de Tirresponsabilité des associés au delà de leur mise ne peut valoir au profit d'une société civile. Dans tous les cas, cette stipulation ne pourrait être efficace, d'après certains auteurs, qu'à la condition d'avoir été régulièrement portée à la connaissance des tiers par une publicité régulière (Toulouse, 23 mars 1887, D. 87.2.233. — Sic : Alauzet, t. 1, p. 332 ; Dreyfus, p. 110 et s. ; Labbé, note sous Cass., 21 fév. 1883, S. 84.1.341 ; Laurent, Princ. Dr. civ. franc. ^ t. 26, n. 218; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 1077 bis ; Pont, t. 1, n. 123 ; Vavasseur, t. 1, n. 352, et R. Soc, 1889, p. 540 et suiv.).
1084. — Mais, en sens contraire, on dit que les créanciers d'une société civile, quelle que soit sa forme, sont investis par l'art. 1863 C. civ. d'une action personnelle et divise contre les associés, et qu'ainsi ils n'ont pas à examiner les clauses des statuts qui viendraient restreindre l'étendue légale de leurs droits. Tant que les associés n'ont pas porté ces clauses à leur connaissance en traitant avec eux, elles ne peuvent pas leur être opposées, alors même qu'elles auraient été publiées conformément à la loi de 1867 : la publication des statuts, qui n'est pas d'ailleurs prescrite pour les sociétés civiles, ne saurait modifier les droits des tiers au reg^ard des associés (Cass., 21 oct. 1895, S. 98.1.43, D. 96.1.417 ; — Rouen, 16 juin 1890 ; — Trib. civ. Seine, 9avr. 1886, i?. Soc, 86.505).
1085. — Le Congrès des sociétés par actions, réuni en 1889, se prononça pour la commercialisation de toutes les sociétés qui prendraient la forme par actions, c'est-à-dire la forme essentiellement commerciale.
1086. — La loi de 1893 s'est approprié cette solution, et l'art. 68 de la loi de 1867 a été complété par la disposition suivante : « Quel que soit leur objet, les sociétés en commandite ou anonymes, constituées dans la forme du Code de commerce ou de la présente loi, se-
ront commerciales et soumises aux lois et usages du commerce. » 1087. — A quelles sociétés s'appliquent les règles nouvelles de la loi de 1893 ? Aucun doute, d'après le texte : elles visent toutes les sociétés, même civiles de leur nature, qui adoptent la forme de l'anonymat ou de la commandite. Tl faut même décider, malgré l'opinion de MM. Lyon-Caen et Renault (Appendice, n. 51), que le texte est assez général pour comprendre les sociétés en commandite constituées dans la forme du Code de commerce.
Nous ne pensons pas que des sociétés civiles puissent se constituer sous la forme de sociétés par actions sans observer les dispositions de la loi de 1867 et de la loi de 1893. Le texte de l'art. 68 nous paraît clair et précis ; si on se reporte aux travaux préparatoires, on demeure convaincu que le législateur a voulu que toute société qui emprunte à la loi commerciale ses faveurs en assume les charges et soit obligée de se conformer aux prescriptions de constitution commerciale de cette loi. Les discussions engagées au Congrès international de 1889 démontrent les mêmes vérités, et nous croyons savoir que le législateur de 1893 s'est inspiré des résolutions du Congrès de 1889. A notre avis, depuis 1893 il ne peut donc plus se constituer de sociétés civiles par actions échappant aux lois de 1867 et 1893. L'action qui permet à l'associé de limiter son risque dans la société est la forme par excellence de la société de commerce ; nous l'avons fait admettre au Congrès de 1889 (V. Compte rendu sténographique, p. 58). Nous n'avons pas changé d'opinion. Toute société civiie qui emprunte la forme de société par actions est donc soumise aux lois commerciales. Si elle se constitue irrégulièrement, elle encourt les sanctions civiles et pénales de la loi de 1867. Ses actionnaires sont régis par la même loi.
M. Wahl, dans une étude publiée au Journal des Sociétés (1891, page 241), soutient l'opinion contraire. D'après l'éminent auteur, il peut, depuis 1893, exister des sociétés civiles par actions échappant aux prescriptions de cette loi. Ce sont celles qui ne veulent pas se soumettre à ses prescriptions et celles qui négligent de les observer. — Nous ne pouvons, à regret, nous ranger à cette doctrine. Par cela seul que la société crée des actions, elle se soumet à la loi commerciale (V. en ce sens Corn. Nantes, 27 mars 1899, Bec. Nantes, 1900.1.110).
1088. — La disposition nouvelle vise également les sociétés à capital variable qui adoptent la forme prévue par l'art. 68.
1089. — Resteront civiles, au contraire, les sociétés qui auront adopté la forme de la société en nom collectif, en participation, ainsi que celles constituées à capital variable, sans la forme anonyme
OU en commandite, les sociétés civiles créées sous ces dernières formes antérieurement à la loi de 1893 et qui n'useront pas du droit de conversion que leur réserve l'art. 7. Il est certain, en effet, que Tintention du législateur a été de ne pas faire rétroagir la loi à Tégard des sociétés déjà existantes ; c'est pour cela qu'il a substitué le mot « seront » au texte adopté par la Chambre et qui portait : u L'art. r)8 s'applique aux sociétés déjà existantes. . » Les sociétés civiles existantes ou qui se créeront par la suite en divisant leur capital en actions sans revêtir la forme de l'anonymat ou de la commandite ne seront pas comprises parmi les sociétés commerciales, car ces sociétés n'emploieront pas les formes du Code de commerce (Lyon-Caen et Renault, Appendice, n° 64 ; Faure, la Nouvelle loi sur les sociétés, p. 144 et 145).
1090. — Mais, peut-on se demander, les actes accomplis par ces sociétés doivent-ils être considérés comme des actes de commerce, ou bien restent-ils des actes civils ? La question présente une importance pratique considérable. 1'' Les actions exercées par les tiers contre la société devront-elles être portées devant les tribunaux de commerce ou devant les tribunaux civils ? 2° La preuve pourra-t-elle être administrée par les modes commerciaux de l'art. 109 C. com., ou seulement par écrit et dans les termes des art. 1341 et s. C. civ. ? 3° Le taux de l'intérêt des emprunts effectués par la société est-il libre, conformément à la loi du 12 janvier 1886, ou faut-il appliquer la loi du 3 septembre 1807, limitant ce taux à 5 p. 100 ? 4" Le gage constitué par la société est-il régi par les dispositions des art. 2073 et s. C. civ., ou par celles des art. 91 et s. C. com. ? 5" Enfin, les ventes mobilières et marchés de travaux doivent-ils être enregistrés, en cas de procès, au droit proportionnel, ou simplement au droit fixe établi par l'art. 22 de la loi du 11 juin 1859? (V. Lacour, note sous Paris, 10 juill. 1894, D. 95.2.108.)
1091. — D'après une première opinion, les actes des sociétés commercialisées par la loi de 1893 sont civils. Les sociétés ont seules été déclarées commerciales par la loi nouvelle. Le législateur ne s'est pas occupé du caractère des actes de ces sociétés considérés en euxmêmes : ces actes conservent donc leur caractère civil (Sic : Bouvier-Banguillon, p. 20 et 29, et J. Soc, 1895, p. 291 et s. ; Goirand, n. 35; Lamache, B. législ. min., 1895, p. 265 ; de Casteras, p. 106 et s. ; Lyon-Caen et Renault, loc. cit., n. 49 ; Lyon-Caen, R. comm. et ind., 1894, p. 148).
1092. — On répond, dans un second système, que la commercialisation des sociétés à objet civil, anonymes ou en commandite, s'étend par la force même des choses aux actes accomplis par ces sociétés, de
telle sorte que ces actes doivent être considérés comme des actes de commerce. On s'appuie sur les travaux préparatoires de la loi de 1893, et notamment sur les rapports au Sénat et à la Chambre des députés qui paraissent s'être prononcés pour la compétence absolue des tribunaux de commerce. L'esprit de la loi nouvelle, ajoute-ton, qui est de favoriser le crédit des sociétés et d'empêcher que les tiers ne soient trompés par la forme commerciale par elles adoptée, conduit à la même solution. Le crédit des sociétés ne peut que gagner à la commercialisation de tous leurs actes, et ce serait tromper les tiers qui traitent avec une société commerciale que de leur enlever le bénéfice de la juridiction consulaire sur lequel ils avaient pu compter (Trib. com. Seine,28oct. 1896, T. G. 98.138.— S/c : Arthuys, R. crit., 1897, p. 283; Faure, p. 42 et s. ; Houpin, t. 1, n. 278; Lacour, note sous Paris, 10 juin. 1894, D. 95.2.107; Wahl, note sous Paris, lOjuill. 1894, S. 96.2.59).
1093. — Enfin, dans une troisième opinion, on admet le caractère commercial des actes accomplis par une société commercialisée, mais à l'exception des achats et ventes d'immeubles qui sont nécessairement civils : la qualité de la chose même s'oppose à la commercialité, et le titre de commerçant de celui qui en trafique ne peut rien y changer (Sic : Thaller, Ann. dr. comm., 1894, 2^ part., p. 129. — Contra : Lacour, loc. cit.).
1094. — La loi de 1893 contient, en outre, une disposition transitoire (art. 7, § 6) :
(( Les sociétés civiles, dit-elle, actuellement constituées sous d'autres formes, pourront, si leurs statuts ne s'y opposent pas, se transformer en sociétés en commandite ou en sociétés anonymes, par décision d'une assemblée générale spécialement convoquée et réunissant les conditions tant de l'acte social que de l'art. 31 ci-dessus. »
L'art. 31 est relatif à la composition des assemblées générales qui ont à délibérer sur les propositions de dissolution de la société ou de transformation au cours de la vie sociale.
1095. — Toute société civile, quelle que soit sa forme, peut bénéficier du paragraphe 6 de Tart. 7 ci-dessus, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les sociétés de personnes ou les sociétés de capitaux (Paris, 10 juin. 1894, S. 96.2.57 et la note de M. Wahl, D. 95.2.105 et la note de M. Lacour. — Sic : Bouvier-Banguillon, p. 30 et s. ; Genevois, p. 191 ; Houpin, t. 1, n. 648, et J. Soc, 1895, p. 27 ; Mack, R, Soc, 1894, p. 267 et s. ; Thaller, Ann. dr. conim., 1894, 2eparL, p. 132).
1096. — Deux conditions sont indispensables pour que la société
civile puisse se commercialiser. Il faut que les statuts sociaux ne s'opposent pas à cette commercialisation. Il n'est pas nécessaire d'ailleurs qu'ils la prévoient et Tautorisent ; il suffit qu'ils ne contiennent aucune interdiction à cet égard (Sic : Bouvier-Banguillon, p. 37 ; Houpin, t. 2, n.()49).
1097. — Si les statuts s'opposaient à la commercialisation, les associés ne pourraient les modifier qu'à l'unanimité des actionnaires. La disposition finale du paragraphe 6, qui se contente, pour la commercialisation de la société, d'une assemblée réunissant les conditions de l'art. 31, c'est-à-dire la moitié du capital social, ne s'applique pas dans le cas où les statuts sociaux s'opposent à cette commercialisation, car il s'agit ici de modifications aux bases essentielles des statuts sociaux.
1098. — Il faut en outre qu'une assemblée générale soit spécialement convoquée à l'effet de délibérer sur la commercialisation de la société, et que cette assemblée remplisse les conditions de l'art. 31 de la loi de 1867 (représentant alors la moitié au moins du capital social), ou même les conditions plus rigoureuses qui pourraient être requises par les statuts.
1099. — On a contesté l'application de cette dernière condition aux sociétés en commandite par actions.
Il se peut qu'en matière de société en commandite, l'assemblée soit régie par l'art. 31 de la loi de 1867. Il est de principe, en effet, que les statuts sont libres de réglementer comme ils l'entendent les assemblées générales de la commandite, à l'exception toutefois de l'assemblée constitutive de la société, et le paragraphe 6 ne contient pas une disposition assez formelle pour déroger à ce principe. Il faut donc décider que la commercialisation de la société pourra être valablement votée par une assemblée tenue dans les conditions des statuts sociaux, et en cas de silence des statuts, par une assemblée réunissant un nombre quelconque d'actionnaires (Sic : Bouvier-Banguillon,p. 35 et suiv. — Contra : Houpin, t. 1, n. 649).
1100.— De même, l'art. 31 de la loi de 1867 ne saurait recevoir son application en matière de sociétés civiles constituées sous forme de sociétés en nom collectif. Il ne saurait être question pour ces sociétés d'assemblées d'actionnaires, et dès lors, il faut revenir au droit commun, d'après lequel les statuts ne peuvent être modifiés que par l'unanimité des associés (Sic : Bouvier-Banguillon, p. 41 ; Houpin, loc. cit. — Contra : Faure, p. 206).
1101. — Les sociétés qui veulent se commercialiser doivent remplir eu outre toutes les conditions prescrites par les lois de 1867 et de 1893
pour la constitution des sociétés anonymes ou en commandite, et notamment les conditions de publicité. — Bouvier-Banguillon, p. 41; Houpin, loc. cit.).
1102. — Les dispositions ci dessus ont donné naissance à un intéressant procès et permis d'agiter la question de savoir jusqu'à quelle époque les assemblées générales pouvaient voter la transformation d'une société civile en société de commerce.
1103. — La Gourde Paris a été saisie, sur l'appel interjeté d'un jugement du tribunal de commerce de la Seine du 11 mai 1894, de la question de savoir si une société civile constituée sous la forme anonyme a le droit de revendiquer le bénéfice de la loi du P'' août 1893 et de se commercialiser, en vertu d'une délibération de l'assemblée générale de ses actionnaires, au moment où, se trouvant dans une situation d'affaires embarrassée, elle n'a voté cette transformation que pour arriver à obtenir le bénéfice de la loi sur la liquidation judiciaire.
1104. — Le tribunal de commerce de la Seine avait décidé qu'une société civile se trouvant dans les conditions de fait que nous venons d'indiquer, ne pouvait pas voter, en conformité de l'art. 7 de la loi du P"" août 1893, sa transformation en société commerciale. Mais par arrêt du 10 juillet 1894, la Cour de Paris, infirmant la décision du tribunal de commerce de la Seine, a jugé, au contraire, en termes exprès, que la société civile constituée sous la forme anonyme a le droit de revendiquer le bénéfice de l'art. 7 de la loi du V^ août 1893, et de se commercialiser pour se soumettre aux lois et usages du commerce, alors que ses statuts l'autorisent à apporter, par délibération d'une assemblée générale spécialement convoquée et représentant la moitié au moins du capital social, toutes modifications au pacte social, et par conséquent la transformation de la société civile en société commerciale. L'arrêt ajoute qu'on objecterait vainement que ladite société ne peut user de ce droit en vue de soumettre seulement sa liquidation, rendue nécessaire et inévitable, aux principes et aux règles de la liquidation des sociétés constituées à l'aide de capitaux considérables répartis entre un grand nombre de souscripteurs pour lesquelles a été édictée la loi du P^' août 1893, et qu'au surplus, la loi n'établissant aucune distinction entre les buts divers qui peuvent être poursuivis par les sociétés voulant se commercialiser et les époques de leur existence où elles peuvent exercer ce droit, il ne saurait appartenir aux tribunaux de faire une distinction que la loi n'a pas faite. D'où l'arrêt conclut que la société civile qui, par la décision d'une assem-
bléc générale délibérée conformément aux statuts, s'est transformée en société commerciale, peut être admise au bénéfice de la liquidation judiciaire (S. 96.2.57).
1105. — Cette question a fait l'objet d'une étude spéciale de M.Thal- 1er dans les Annales de droit commercial (1894, p*. 81). M. Thaller, à la fin de son étude, après avoir reconnu que l'arrêt précité faisait une application exacte des règles du droit, a développé cependant cette idée que la déclaration de faillite ne pouvant être prononcée que pour des dettes commerciales, le passif commercial de la société ne pouvait naître que du jour où elle s'était commercialisée, et que, dès lors, le bénéfice de la liquidation judiciaire aurait dû être refusé, en raison de cette considération que le passif commercial n'était né que du jour où la société civile s'était transformée en société de commerce (V. aussi Lyon-Caen et Renault, B. comm. et ind., 1894, p. 148 ; Wahl, note sous l'arrêt précité).
1106. — M. Wahl (note sous Paris, 18 juill. 1894, S. 96.2.57) soutient que même après sa dissolution et tant qu'elle est en liquidation, la société peut se transformer en société commerciale : une société en liquidation en effet subsiste pour les besoins de cette liquidation ; or, c'est précisément en vue de favoriser leur liquidation que la loi autorise la transformation des sociétés civiles en sociétés commerciales.
àl
PAR ACTIONS
1107. — Il existe en Allemagne et en Angleterre des sociétés dans lesquelles les associés sont tenus personnellement et solidairement des dettes sociales, et leurs droits sont représentés par des actions librement cessibles. En Angleterre, ces sociétés s'appellent Companies unlimited wilh shars. On s'est demandé si cette forme de société était conforme à la loi française. Certains auteurs ont pensé que ces sociétés ne sont autre chose que des sociétés en nom collectif à capital variable (Vavasseur, n. 354. — En sens contraire, Lacour, B. crit., 1885, p. 459). D'autres les rangent dans la catégorie des sociétés anonymes et leur imposent le respect des dispositions de la loi de 1867 (Lyon-Caen et Renault, n. 270 et 679 ter \ Dalloz, Siipp., V° Sociétés, n. 1166).
Enfin, d'après d'autres auteurs, il y a incompatibilité juridique entre une société en nom collectif et une division en actions. Cela est contraire à tous les principes (Daniel de Folleville, Traité de la possession des meubles et des titres au porteur, n. 514).
Nous nous rangeons fermement à cette dernière opinion. Sans doute, une société en nom collectif peut se constituer à capital variable, dans les conditions déterminées par les art. 48 et suivants de la loi de 1867. Mais nous ne pouvons comprendre que le capital d'une société en nom collectif puisse être divisé en actions. Il y a incompatibilité absolue entre une société en nom collectif dans laquelle les associés sont indéfiniment respoiisables du passif social, dont la publicité doit contenir le nom des associés, ainsi que tout changement ou retraite d'associés, et une société par actions dans laquelle le changement d'associés en nom collectif résulterait de la cessibilité des actions ou d'un transfert toujours facilement réalisable.
Ces idées répugnent à tout notre système juridique, et nous ne croyons pas d'ailleurs qu'il existe en France un seul type de société semblable. (En ce sens : Houpin, n. 279. — V.au Compte rendu sténographique du Congrès des sociétés de 1900, le mémoire de M. Consonni sur la question.)
CHAPITRE IV
1108. — Nous avons défini Vaction ; revenons-y d'un mot à un point de vue spécial, c'est-à-dire la division en portions égales du capital d'une société. C'est la définition de l'art. 34 C. com.
Les membres de cette espèce de société s'appellent actionnaires ou porteurs d'actions.
1109. — Les actions peuvent même être divisées en fractions que l'on appelle coupons d'actions (art. 34 C. com.), et il faut entendre par ce nom de coupons tous les fractionnements qui sont séparément négociables, quel que soit le nom qu'on leur donne.
Les coupons d'actions, comme les actions, doivent être d'égale valeur.
1110. — L'égalité de la valeur des actions est-elle une condition indispensable ? On s'appuie, pour le soutenir, sur le texte de l'art. 34 C. com., aux termes duquel le capital de la société anonyme se divise en actions et môme en coupons d'actions d'une valeur égale (Troplong, n. 128). Cette interprétation restrictive de l'art. 34 est aujourd'hui généralement abandonnée.
1111. — Le mode de fractionnement du capital social par coupures d'égale valeur présente le double avantage de faciliter la circulation des titres et la répartition des bénéfices ; mais il ne s'ensuit pas qu'il soit obligatoire et que la loi déroge pour les actions à la faculté de créer des parts d'associés inégales, inscrite dans l'art. 1853 C. civ.
1112. — Il arrive souvent, d'ailleurs, que les actions sont inégales, dans les sociétés minières, par exemple, dont le capital se divise en actions de quotité. Sans doute, l'art. 34 parle d'actions d'une valeur égale ; mais il résulte de l'interprétation législative donnée à ce texte en 1850 et 1857 que le législateur de 1807 a simplement entendu indiquer l'un des caractères ordinaires de l'action. La loi du 5 juillet 1850, dans son art. 14, reconnaît expressément la validité des actions de quotité, et au cours de la discussion de la loi de 1867 au Corps législatif, dans la séance du 9 juin 1867, M. Rouher, parlant au nom du gouver-
nement, a affirmé que l'art. 34 n'avait rien d'impératif. De même, en cas d'augmentation du capital, la société pourra avoir des actions de valeur différente (V. Paris, 19 avr. 1875, D. 75.2.161 ; — Alauzet, n. 529,531; Hémar, Concl. devant la Cour de Paris, 19 avr. 1875, D. 75jjei ; — Lyon-Caen et Renault, 519 ; Thaller, dissertation, D,93. 1. 110.— V. encore: Paris, 4 avr. 1884, J. Soc, 86.366; — 28 mai 1884, J. Soc, 84.428).
1113. — Le droit pour les fondateurs d'une société de diviser le capital en actions inégales emporte le droit de création de diverses catégories d'actions ayant des droits et des avantages distincts, telles que des actions d'apport, des actions de capital ; ces dernières devant être remplacées au fur et à mesure des amortissements par des actions de jouissance, on peut aussi créer des actions de priorité dont les porteurs ont le droit, avant tous autres, de prélever une quote-part des bénéfices.
1114.— Ainsi, il a été jugé qu'aucune disposition législative n'interdit de créer dans les statuts d'une société anonyme diverses catégories d'actions conférant des droits différents. Est donc licite la société dont les statuts comportent la répartition suivante des bénéfices sociaux : 6 p. 100 au capital numéraire ; formation d'une réserve; formation d'un fonds d'amortissement destiné au remboursement des actions de capital et à leur remplacement par des actions de jouissance ; distribution du surplus du produit net d'après les bases suivantes : 5 p. 100 aux administrateurs, 10 p. 100 aux actions de capital, 10 p. 100 aux actions d'apport, 10 p. 100 à un actionnaire en raison d'un apport en industrie, le surplus à certaines parts bénéficiaires, et le reliquat devant se répartir également entre les parts bénéficiaires et les fondateurs (Lyon, 4 mars 1891, Monit.Jiid. Lyon, 25 juin 1891).
1115. Nous verrons plus loin quel doit être le taux des actions.
1116. L'action, tant que la société dure ou tant que dure la liquidation, est un pur droit mobilier, une créance de dividende contre la société, mais non un droit de copropriété dont la nature mobilière, immobilière ou mixte dépende de la consistance du fonds social. Elle est indivisible à l'égard de la société. D'où la conséquence que les représentants d'un actionnaire décédé ne laissant qu'un seul titre, ou les coacquéreurs d'une seule action, ne peuvent exercer divisément contre la société les droits attachés à l'action, et notamment, réclamer individuellement la part qui appartient à chacun d'eux dans les intérêts et dividendes, lesquels ne sont dus qu'à Faction.
1117. — Si la loi n'a pas donné d'autre définition de l'action que celle que nous venons de rappeler, la pratique a créé différentes formes que nous devons énumérer.
On distingue, par exemple, les actions nominalives elles actions au porteur.
1118. — Les actions nominatives sont celles dont le titre porte le nom et le droit de propriété de l'actionnaire, mentionnés également sur les registres de la société. Nous verrons comment la transmission des actions nominatives s'opère au moyen d'un transfert sur les registres de la société.
1119. — L'action au porteur est le titre qui ne contient pas le nom de l'actionnaire. Celui qui Ta en sa possession doit être considéré par la société et les tiers comme en étant propriétaire. Dans un chapitre spécial, nous indiquerons les règles relatives aux titres au porteur.
1120. — L'action mixte est un titre nominatif par le nom du titulaire, mais muni de coupons de dividendes à détacher au fur et à mesure de leur échéance.
1121. — L'action à ordre est un titre transmissible par voie d'ordre, conformément aux dispositions du Code de commerce. Sa validité est reconnue par les auteurs (Lyon-Caen et Renault, n. 379 bis ; Pont, n. 911 ; Wahl, des Titres au porteur, n. 137).
1122.—= Les actions sont libérées ou non libérées, c'est-â-dire, dans le premier cas, que tous les versements ont été effectués sur les actions ; dans le second cas, que les versements n'ont pas été effectués.
Il y a également les actions partiellement libérées^ c'est-à-dire celles sur lesquelles les versements n'ont pas été complétés, soit parce que le débiteur est en retard, soit parce que la société n'a pas appelé sur ces titres la totalité des versements. La loi de 1893 n'a rien modifié à cet égard .
1123. — Le type normal ordinaire de l'action est V action de capital. On entend par actions de capital, ou, pour parler plus exactement, par actions, sans aucune autre addition, sauf lorsqu'il s'agit de les opposer à d'autres types, l'ensemble des parts égales représentées par une seule série de titres ayant chacune un numéro et une individualité distincte, dont l'ensemble constitue le capital social et dont le montant a été versé en espèces intégralement ou partiellement. Nous verrons aux numéros suivants quels droits confère aux porteurs de ces titres leur qualité d'actionnaires : droit aux dividendes, droit d'assister aux assemblées générales, etc., etc*
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Aux aclions d(? capital, (jui consliLiienl le type, on oppose soil les actions d'apport, soit les actions industrielles, soit les actions de jouissance, soit les actions de priorité, de primes, les parts de fondateur, etc.
1124. — On désigne sous le nom d'actions d'apport ou actions de fondation les titres représentatifs des apports en nature, mobiliers ou immobiliers, apports évalués et approuvés par les assemblées générales constitutives dans les formes déterminées par la loi.
1125.— Lorsque l'apport consiste en industrie^ c'est-à-dire si rapporteur, au lieu de verser dans le fonds social des valeurs susceptibles d'évaluation pécuniaire, apporte seulement sa compétence technique, son crédit, etc., les titres qui lui sont remis prennent le qualificatif d'actions industrielles. On appelle aussi quelquefois ces actions : actions non payantes, par opposition à celles de capital, qui prennent le nom d'actions payantes.
1126. — Il est indispensable de distinguer l'action d'apport de l'action industrielle.
1127. — L'action d'apport correspond à un apport matériellement effectué, susceptible d'évaluation, faisant corps avec le capital social et conférant au porteur les mêmes droits qu'au porteur d'actions de capital. L'action industrielle, au contraire, n'ayant pas contribué à la formation du capital, ne donne droit qu'à une part dans les dividendes, et nullement à une quote-part du fonds social (Lyon-Gaen et Renault, n. 560). D'où il résulte qu'au moment de la liquidation les porteurs d'actions industrielles n'ont pas droit au partage du fonds social. Cependant il faudrait reconnaître que si les statuts conféraient aux porteurs d'actions industrielles ce droit de partage, il n'y aurait rien d'illicite (Dalloz, Supp., V° Sociétés, n. 860).
1128. — Depuis la loi du 1*='' août 1893, l'assimilation des actions d'apport aux actions de capital comporte une exception. Tandis que les actions de capital sont négociables immédiatement après le versement du quart, les actions d'apport, qui doivent toujours être intégralement libérées, ne peuvent être détachées de la souche et ne sont négociables que deux ans après la constitution définitive de la société (V. n. 180 et s,). Cette disposition dérogeant au droit commun doit être renfermée dans ses termes étroits. 11 a été reconnu au cours de la discussion qu'elle devait être appliquée restriclivement : elle est donc inapplicable aux actions industrielles, lesquelles restent négociables aussitôt après la constitution delà société (Dalloz, Supp., V» Sociétés, n. 862).
1129. — Ou (lisliiiyiic encore les aelions de capilal et les actions de jouisi^ance,
1130. — On prélève chaque année sur les bénéfices une certaine somme pour amortir, par la voie du sort, les actions de capital.
Les actionnaires remboursés dans ces conditions ne peuvent pas être privés de tous droits dans la société ; ils sont toujours associés : ils reçoivent des actions de jouissance, qui participent à la répartition des dividendes, et au moment de la liquidation de la société, ils n'ont droit qu'à ce qui reste du fonds social, après le remboursement des autres actions de capital.
1131. — Les parts de fondateur feront Tobjet d'un chapitre spécial, on raison de l'importance des questions qu'elles soulèvent.
1132. — On rencontre aussi quelquefois des actions de prime qui confèrent un droit dans les bénéfices, et quelquefois aussi dans le capital social. La légalité des actions de prime est douteuse, en raison des conditions exigées par la loi pour la constitution des sociétés [Sic : Alauzet, t. 1, n. 629 ; Beudant, R. crit. de légisL, t. 1, p. 116 ; Houpin, n. 265).
1133. — Les parts de fondateur ne doivent pas être confondues avec les ac//ons déprime, bien que ces deux sortes de titres soient créées l'une et l'autre pour rémunérer les fondateurs ou les tiers des services rendus au moment de la constitution de la société.
1134. — Tandis que les parts de fondateur ne donnent droit qu'à une portion des bénéfices, les actions de prime, par cela seul qu'elles sont des actions, confèrent à leurs porteurs les mêmes droits qu'à tous les actionnaires. Mais la question de légalité des actions de prime a été vivement discutée. M. Pont estime qu'elles sont illégales. « Lorsque les services rendus à la société méritent rémunération, dit-il, ils doivent consister dans des apports en nature ou dans des avantages particuliers, ou ils doivent être rémunérés en argent ou par l'attribution de parts de fondateur, mais ils ne peuvent l'être par la remise gratuite d'actions libérées. » C'est dans le même sens que se prononcent MM. Vavasseur (n. 529), Beudant {B. crit., t. 36, p. 116), Houpin (n. 285).
1135-1137. — Cette doctrine paraît trop absolue à Dalloz (V° Sociétés, n. 875), à MM. Lyon-Caen et Renault et Ruben de Couder. Ces auteurs se prononcent pour la validité des actions de prime suivant une distinction. Si la création des actions de prime à l'origine de la société ne porte pas atteinte au capital social, c'est-à-dire si les actions sont créées en sus du capital social, elles sont valables ; elles sont
nulles, au contraire, si elles sont prises sur le capital de manière à produire ab inilio un déficit dans la caisse sociale (Lyon-Caen et Renault, n. 560 et 690 ; Rubende Couder, V^ Sociétés anonymes, n. 105).
1138. — Peut-on créer des actions de priorité ou privilégiées, c'està-dire des actions qui donnent droit à un dividende ou au remboursement du capital par privilège ou par préférence aux autres actions ? Les actions de priorité sont d'une application très répandue en Angleterre, en Allemagne et en Belgique. La loi française ne les a pas prévues ; mais M. Millerand a saisi, le 12 juin 1899, le Parlement d'un projet de loi tendant à légitimer les actions de priorité et à en permettre la création au cours de l'existence de la société. Au Congrès international des sociétés par actions, réuni en 1900, la question a été également discutée sur un mémoire déposé par M. Ambroise Buchère et publié comme annexe au Compte rendu sténographique des séances du Congrès. Quoi qu'il en soit et en attendant le vote de la loi projetée, il est intéressant de préciser dans quelles conditions les actions de priorité peuvent être créées.
1139. — En principe, il faut dire qu'aucune disposition de loi n'interdit la création d'actions de priorité ; car, ainsi que nous l'avons vu plus haut, il peut exister dans une même société plusieurs catégories d'actions, donnant droit à des avantages différents. Aussi les auteurs et la jurisprudence reconnaissent-ils presque unanimement la validité des actions de priorité.
1140. — Les actions de priorité donnent droit le plus souvent à un premier dividende fixe prélevé sur les bénéfices avant la répartition aux actions ordinaires et avant le remboursement du capital, soit au cours de la société, soit lors de la liquidation. En d'autres termes, les droits des actionnaires sont bien égaux, mais ils s'exercent successivement, d'abord au profit des actions de priorité, et ensuite au profit des actions ordinaires (Pont, n. 1585; Frèrejouan du Saint, J. Soc, 1867.64: Lyon-Caen et Renault, n. 558 et suiv. ; Wahl, Etude sur V augmentation du capital^ n. 34 ; Levillain, dissertation au Dalloz, 86. 2.177; Percerou, p. 142; Thaller, note D. 93.1.110; Genevois, R. trim. du nouveau régime des sociétés^ 1897.7 ; Houpin, J. Soc., 1899, 47 et suiv. et Traité, n. 283 ; — Paris, 15 janv. 1866, S. 66.2.235 ; — lOjanv. 1867, D. 69.2.239;- 27 juill. 1869, S. 70.2.47 ; — 19 avr. 1875, D. 75.2.101 ; — Gass., 10 déc. 1885, B. Soc, 86.283 ; - Lyon, 4 mars 1891, J. Soc, 91.343 ; — Trib. com. Bruxelles, 15fév. 1897, J. Soc, 97.285).
1141. — D'autres combinaisons peuvent être adoptées. Ainsi, la
convenlion sociale peut porter sur un prélèvement limite à un tant pour cent sur les bénéfices, tout le complément du dividende étant attribué aux actions ordinaires.
1142. — D'autres combinaisons sont encore possibles. On peut stipuler Tamortissement des actions de priorité au moyen d'un prélèvement à faire sur les bénéfices de la société, entièrement afTecté à servir aux actions de priorité un dividende déterminé et ensuite au remboursement du capital de ces actions, pour les bénéfices ultérieurs être distribués entre toutes les actions, elc. (V. Paris, 26 mai 1884, J. Soc, 1884).
1143. — On peut encore convenir du prélèvement annuel d'une certaine quotité de bénéfices après payement d'un premier dividende aux actions de priorité et aux actions ordinaires, pour la constitution d'un fonds spécial, destiné à amortir d'abord les actions de priorité, puis les actions ordinaires (Lyon, 4 mars 1891, J. Soc, 91.343).
1144. — Nous pensons donc qu'aucun principe n'interdit la création des actions de priorité lorsqu'elles sont créées au début de la société et par une stipulation inscrite dans les statuts sociaux. Mais si les statuts originaires n'ont pas prévu l'existence de ces actions, il est impossible, au cours de la société, d'en décider la création sans réunir le consentement unanime des actionnaires, et cela en vertu d'un principe que nous développerons au chapitre intitulé « Augmentation du capital social » (Paris, 19 avr. 1875, S. 76.2.113, D. 75.2.161).
1145. — Pour en terminer, il est intéressant de bien préciser que les actions de priorité créées dans les conditions énoncées plus haut, si elles ressemblent aux obligations à certains points de vue, ne peuvent cependant être confondues avec ces titres. En effet, les actions de priorité ne donnent un droit de préférence qu'à l'égard des actions ordinaires, tandis que les autres créanciers excluent sur le fonds social tous les actionnaires, même les propriétaires d'actions de priorité. Aussi, ces derniers sont-ils de véritables actionnaires, ayant le droit de participer au contrôle de l'administration sociale, de voter dans les assemblées générales, de choisir les administrateurs, — ce que ne possèdent pas les porteurs d'obligations.
1146. — Il faut, en effet, remarquer que l'on rencontre dans les sociétés d'autres titres qu'on appelle des obligations, qui ne sont pas des actions, mais des titres de créance, et qui feront l'objet d'un chapitre spécial.
1147. — Les actions ou coupures d'actions sont indivisibles ; les statuts contiennent ordinairement une clause en ce sens ; mais même dans le silence des statuts, il faut admettre cette solution. Gela signifie
que chaque action ou coupure d'action est une division qui n'est pas elle-même susceptible de subdivision.
1148. — La division des actions entre les héritiers d'un actionnaire compliquerait la marche de la société. Chacun des héritiers d'un actionnaire ne peut donc réclamer un titre distinct pour sa part, ni exiger le payement de la part qui lui revient dans les dividendes ; ils doivent s'entendre pour se faire délivrer un seul titre et pour en exercer les droits au nom d'une seule personne.
1149. — Comme conséquence, il faut aussi déduire que lorsque l'action n'est pas libérée, la société peut refuser de recevoir de Tun des héritiers sa part dans la dette, l'obligation étant indivisible. Si un actionnaire a vendu son titre à plusieurs personnes, les acquéreurs doivent aussi s'entendre pour réaliser la vente sans pouvoir demander chacun une portion de titre (V. sur l'application, Paris, 5"^ ch., 6 août 1895, Gaz. Pal., 15 janvier 1896).
1150. — Les statuts déterminent les signatures qui doivent être apposées sur les titres nominatifs ou au porteur. Dans la pratique, les statuts exigent que les titres des sociétés anonymes soient signés par deux administrateurs, ceux des sociétés en commandite par le gérant et un membre du conseil de surveillance. La signature doit être manuscrite et ne saurait être remplacée par un fac-similé (Cass., 20 janv. 1897, S. 97.1.513. — V. cependant Wahl, Traité des titres au porteur, n. 393). 1151. — Certains actes de la vie sociale nécessitent l'échange de titres entre associés : par exemple, lorsque des actions sont entièrement libérées et qu'il s'agit de remplacer par des titres les certificats provisoires, ou encore en cas d'augmentation ou de réduction du capital social, de modification statutaire, etc. On s'est demandé si dans ces hypothèses, la société se trouvait dans l'obligation absolue de remettre aux nouveaux porteurs des titres portant les mêmes numéros que les anciens. Dans la pratique, on ne s'attache point à la parité des numéros, même lorsque, par suite des dispositions statutaires, les titres peuvent être amortis par voie de tirage au sort. Nous estimons qu'en réalité il n'y a pas lieu de se préoccuper de remettre aux actionnaires des titres nouveaux portant exactement les mêmes numéros que les anciens. Mais pour prévenir toute difficulté, il est sage d'insérer dans les statuts, ou dans la délibération qui donne naissance à l'échange des titres, qu'il sera délivré de nouveaux titres sans parité de numéros, et d'indiquer sur les nouveaux titres la date de leur déhvrance, afin d'éviter toute espèce de confusion avec les anciens titres. Il sera également prudent de mentionner sur les reçus que la société se fera délivrer par
IcsacLioiiiiairos, au moment de la remise des nouveaux litres, qu'ils sont donnés en échange des titres anciens portant des numéros déterminés.
1152. — Dans la pratique, il n'existe dans les sociétés que deux sortes de titres : les titres nominatifs, et les titres au porteur. Les titres au porteur se transmettent facilement, mais ils sont exposés à des risques de perte, et les impôts qui les grèvent sont plus élevés que ceux qui affectent les titres nominatifs. Un titre nominatif, en revanche, nécessite de la part du conseil d'administration une attention soutenue, la société pouvant engager sa responsabilité dans certaines circonstances, en ce qui concerne les transferts irréguliers ou de titres appartenant à des incapables.
1153. — Il se peut que des titres d'une société soient nécessairement nominatifs ; il en est ainsi^ notamment, lorsque les statuts contiennent une clause de préemption pour la transmission des titres (V. n. 1787 bis). Il y a également dans chaque société des titres nécessairement nominatifs, ce sont ceux qui sont affectés à la garantie de la gestion des administrateurs (V. n. 2191 et suiv.).
1154. — Les statuts stipulent d'ordinaire que les titres seront nominatifs ou au porteur, au choix de l'actionnaire. C'est à lui en ce cas à choisir la forme qui lui convient. Mais il peut être également stipulé dans les statuts que tous les titres seront et resteront nominatifs, ou qu'ils sont ou seront au porteur, sauf les titres garantissant l'administration (V. Wahl, n. 577 et s., et J. Soc, 1900.260).
1155. — En cas de silence des statuts, tous les titres doivent être nominatifs, la conversion au porteur ne pouvant être autorisée, même après libération intégrale, qu'en vertu d'une stipulation formelle des statuts (Bouvier-Banguillon, p. 55 et 56 ; Thaller, n. 617. — V. toute fois Wahl, J. Soc, 1897, p. 193).
1156. — Caractère juridique des actions. — Aux termes de l'art. 529 G. civ., les actions et intérêts dans les sociétés sont des meubles par la détermination de la loi.
1157. — La question desavoir si les parts d'associés, actions ou intérêts, doivent être considérées comme des droits réels ou des droits personnels, est controversée. Un premier système soutient que le droit des associés est un droit de copropriété destiné à se transformer en propriété individuelle et spéciale à chaque associé après la dissolution de la société (Gass., 1*"" vent, an X, S. et P. chr., Dalloz, Bép., V° Sociétés, n. 584 ; — Paris, 11 janv. 1895, S. 97.2.241, D. 96.2.187. — Sic • Beslay et Lauras, t. 5, n. 31 et s. ; Pardessus, t. 3, n. 992 et s. ; Ba-
taille, /?. législ. et Jiirispr., 1846, t. l, p. 212 et s. ; Troplong, t. 1, n. 70 et 140).
1158. — D'autres ont dit que l'action constituait un droit siii generis, participant à la fois du droit de créance et du droit de propriété {Sic : Houpin, t. 1, n. 348).
1159. — En sens inverse on a soutenu que l'action n'était ni un droit de propriété ni un droit de créance, et on en a conclu que les dispositions des art. 1690 et 2075 G. civ. étaient inapplicables aux cessions et aux constitutions en gage des parts d'associés (Beudant, R. crii. législ. , 1869, t. 34, p. 135 et s.).
1 1 60. — Mais d'après l'opinion le plus généralement admise, le droit des associés doit être considéré comme un simple droit de créance, tant que dure la société. La loi déclarant que ce droit est mobilier alors même que la société posséderait des immeubles, c'est dire qu'elle ne reconnaît pas aux associés la copropriété du fonds social. Leur droit se réduit à une créance ayant pour objet les dividendes qui proviennent des bénéfices réalisés chaque année par la société (Sic : Aubry etRau, t. 1, p. 605, § 432, et p. 709, § 433 ; Boistel, n.l65 ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 141 et s. ; Lyon-Gaen, note sous Paris, 18 août 1881, S. 82.2.25; A. Tissier, note sous Paris, 11 janv. 1895, S. 97.2.241).
1161. — Jugé en ce sens, avant la loi du 23 mai 1863, modifiant les art. 91 et suivants G. com., que l'art. 2075 G. civ., aux termes duquel le gage ne s'établit sur les meubles incorporels que par acte public ou sous seing privé, enregistré et signifié au débiteur de la créance donnée en gage, était applicable au gage commercial ayant pour objet des actions nominatives ou au porteur (Gass., 23 janv. 1860, S. 60.1. 543, D. 60.1.123; — 30 nov. 1864, S. 64.1.503, D. 65.1.55; — Montpellier, 4 janv. 1853, S. 53.2.266, D. 54.2.171).
1162. — Les créanciers des actionnaires peuvent-ils pratiquer des saisies-arrêts sur les actions de la société ?
La question doit être résolue par Taffirmative. Il n'y a pas de raison pour que les créanciers de l'actionnaire ne puissent pratiquer entre les mains de la compagnie, au préjudice de l'actionnaire, leur débiteur, une saisie-arrêt qui empêchera soit le payement des dividendes ou des intérêts, soit le remboursement, le cas échéant, de l'action, ou enfin son transfert, si l'action est nominative.
1163. — La procédure consiste, pour réaliser le titre, à solliciter du tribunal l'autorisation de faire procéder à la vente en Bourse, s'il est coté, par agent de change, ou par notaire, si le titre n'est
pas coté en Bourse (V. Rousseau et Laisney, Dicl. de proc.^Y'^ Saisie de renie, n. S bis et 9).
1164. — Il ne faut pas voir une solution contraire dans un arrôt de la Cour de Paris du 11 janvier 1895 (J. Soc, 95.401), arrêt qui a décidé qu'une saisie-arrêt ne peut utilement frapper, entre les mains de la société, les actions nominatives dont on remet les titres à l'associé; que celui-ci, propriétaire des actions, peut en disposer, malgré la saisie-arrêt, et que la société ne peut se refuser ni à effectuer le transfert, ni à remettre au cessionnaire les titres nouveaux en échange des anciens. Dans cette espèce, en effet, au moment de la saisie-arrêt, les actions nominatives n'étaient plus en la possession de la société, et elle était impuissante à empêcher la cession que pouvait en faire en dehors d'elle le propriétaire. Mais si les actions avaient été détenues par la société, elles eussent été valablement touchées par la saisie-arrêt (V. en ce qui concerne la saisie des actions d'apport, infrà, n. 1809).
CHAPITRE V
SECTION I
GENERALITES
1165. — Les fondateurs de sociétés doivent nécessairement faire appel aux concours les plus divers. Beaucoup de ces concours sont d'une appréciation difficile. Ils se traduisent, en effet, sous forme de services dont l'utilité ne se révélera que plus tard, ou sous forme d'apports qui ne sont pas évaluables en argent ou en actions. La part de fondateur a été inventée pour les rémunérer. Elle offre aux personnes qui ont aidé à la création de la société ou participé à sa constitution, et qui cependant ne réalisent pas un apport rémunérable dans les termes de l'art. 4 de la loi de 1867, une part dans les bénéfices éventuels de la société.
On attribue aussi quelquefois ces titres à de véritables apporteurs, qui préfèrent aux actions d'apport prévues par la loi, des parts de fondateur ou parts bénéficiaires, dont ils auront la libre disposition dès le jour de la constitution de la société, tandis que les actions d'apport sont, aux termes de la loi de 1893, frappées d'innégociabilité commerciale pendant deux ans à partir de la naissance de la société. Si la société prospère, ces possesseurs sont largement récompensés ; si elle tombe, les parts bénéficiaires disparaissent ; si le résultat est médiocre, les parts bénéficiaires subissent encore le sort des affaires sociales. La part de fondateur assure ainsi l'équation de la rémunération et du service rendu. Elle est, comme nous le montrerons plus complètement tout à l'heure, une des plus équitables, en même temps qu'une des plus ingénieuses combinaisons financières de nos jours.
En usage depuis environ quarante ans, elle a pris dans la pratique une importance sans cesse croissante. Ce succès est dû à plusieurs causes.
1166. — La première raison du développement des parts de fondateur réside dans la multiplication toujours plus grande des sociétés par actions. Pour exploiter, en effet, d'une façon intensive et écono-
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mi({uo les ^raiules inventions modernes de la vapeur, de l'éleclriciLé, etc., il a fallu installer des forces motrices ou un outillage nouveau dans les grands ateliers. (3r, pour créer ces vastes usines de métallurgie, de filature, de tissage, pour développer la production des mines, pour construire des voies ferrées, des lignes télégraphiques nationales ou internationales, pour fonder des compagnies puissantes de navigation, de gros capitaux étaient nécessaires, et c'est en vue de les réunir, en faisant appel aux grosses comme aux petites bourses, que les sociétés par actions se sont multipliées. Une fois Tocuvre de Toutillage industriel ou commercial achevée, on a dû adapter aux besoins du milieu nouveau ainsi transformé les organes anciens de transport, de crédit, etc. De là le développement de nouvelles sociétés par actions destinées à la construction, à l'aménagement de ports de commerce, au creusement de canaux, à l'établissement de grandes banques, de grands instruments de crédit, aidant, en un mot, au progrès intérieur de l'industrie nationale et à sa lutte contre la concurrence étrangère, par le perfectionnement de la qualité des produits et l'abaissement du prix de revient.
Les exigences de la vie moderne augmentaient donc dans une mesure considérable les occasions d'employer les parts de fondateur à la rémunération des concours apportés à la société naissante. Mais pour expliquer le succès de ces valeurs, il ne suffit pas de constater l'intérêt que les sociétés ont à les émettre, on doit aussi rechercher l'intérêt que les bénéficiaires ont à les accepter.
1167. — Le goût des capitalistes pour les parts de fondateur a tenu, au début, à la hausse prodigieuse des litres de cette nature créés par certaines grandes entreprises. C'est ainsi que les parts de fondateur de la Compagnie de Suez permettent à leurs porteurs de réaliser des bénéfices importants : elles valent en effet aujourd'hui 1.200.000 fr. (Wahl, les Parts de fondaieiir, \). 1).
La perspective de gains illimités offerte par ce mode de rémunération et confirmée par l'expérience détermina le public à acquérir ces titres et à en faire des valeurs de portefeuille. Ils sont un moyen aléatoire, mais possible d'enrichissement considérable.
1168. — Tout récemment, en France, une raison nouvelle s'ajouta aux causes de cette fortune.
L'art. 2 delà loi du 1" août 1893, relative aux sociétés par actions, interdit d(; négocier commercialement les actions d'apport pendant deux ans depuis la constitution de la société. Les actions d'apport, frappées d'incessibilité commerciale temporaire, ont, dès lors, perdu
un de leurs principaux avantages : les personnes désireuses de lirer immédiatement ressource du concours direct ou indirect fourni à une société, n'acceptent plus qu'avec difficulté des actions d'apport. A quoi leur seraient-elles utiles, puisqu'elles sont indisponibles pendant un temps assez prolongé ?
11 n'existe plus qu'un procédé vraiment pratique de rémunérer les services rendus lors de l'établissement d'une entreprise : c'est la création de parts de fondateur.
1169. — Ainsi débarrassée de la concurrence des actions d'apport, placée par la loi dans un état de supériorité économique sur elles, la part de fondateur devait prendre et a pris, depuis 1893, un immense essor. Le monde des affaires, mis en émoi par l'art. 2, a vu en elle l'instrument le plus conforme à ses besoins et à ses aspirations. Il a été encore poussé dans cette voie par un jugement rendu par la V" chambre du tribunal de la Seine, le 6 novembre 1895, qui, malgré tous nos efforts, a étendu le principe de la loi de 1893 sur l'innégociabilité des actions d'apport au cas de fusion de deux sociétés. Quand deux ou plusieurs sociétés fusionnent, la société unitaire qui en résulte est considérée comme une société nouvelle, et dès lors, les actions d'apport distribuées à cette occasion ne peuvent être négociées commercialement pendant deux ans.
La gêne créée par la loi de 1893 était donc aggravée. Le projet déposé à la Chambre des députés, pour briser ces entraves et rendre immédiatement cessibles les titres attribués à la société en liquidation comme représentation de ses apports, n'a pas été Voté (Ledru, J. Soc.^ janv. 1897 ; Houpin, eodem loco, fév. 1898).
1170. — En résumé, immense développement des sociétés par actions ; gros bénéfices distribués aux parts de fondateur d'un grand nombre d'établissements importants ; innégociabilité des actions d'apport établie par le législateur en 1893 et étendue par la jurisprudence à la fusion de sociétés : telles sont les causes du succès des parts de fondateur et la preuve de Tintérêt qui s'attache à l'étude de leur réglementation.
Quelques chiffres permettront, du reste, de mesurer l'importance de cette nouvelle espèce de valeurs mobilières . En mars 1895, la cote officielle dressée par la chambre syndicale des agents de change comprenait la mention de l'évaluation de 481.871 parts réparties entre 29 sociétés dont l'objet consistait en métallurgies, mines, carrières, journaux, chemins de fer, travaux publics, canaux, etc. Il faut ajouter à ces titres les parts qui figuraient sur la cote indépendante de
la coulisse, cntin celles qui, sans elre inscrites sur une cote, se négociaienl en banque. On a estimé à 1 million le nombre des parts de fondateur, à 150 les sociétés qui les émirent, et à 250 millions la valeur que ces parts représentaient (Genevois, /e Nouveau régime des sociétés, 2''édit., p. 152).
Connaissant ainsi l'origine et Timportance de cette institution , nous pouvons en aborder utilement Fétude. C'est ce que nous ferons en recherchant successivement, dans une première partie, quels sont les services rendus par les parts de fondateur ; dans une seconde, à quelle réglementation elles sont soumises.
SECTION II
RÔLE DE LA PART DE FONDATEUR. — FONCTIONS NORMALES ET LÉGITI- MES. — RÉMUNÉRATION DU TRAVAIL. — RÉMUNÉRATION DU CAPITAL. — PAYEMENT DES DETTES SOCIALES
1171. — Les administrateurs des sociétés qui comportent des parts de fondateur, c'est-à-dire des sociétés anonymes et des sociétés en commandite par actions, peuvent employer ces titres à rémunérer les personnes qui facilitent la constitution de la société soit par leur travail, soit par leur capital, soit par du crédit. De là les trois grandes fonctions de la part de fondateur.
1172. — Première fonction. — D'abord, elle peut servir à rémunérer un travail très utile, mais difficile à apprécier au début de la société : je fais allusion au service rendu par le fondateur proprement dit.
Il revêt les formes les plus diverses : parfois il consiste à s'interposer auprès des pouvoirs publics et à faciliter l'obtention d'une concession légale, d'une autorisation administrative, d'une exemption fiscale. D'autres fois, il s'agira de démarches faites près d'un établissement de crédit pour faciliter l'émission des titres de l'entreprise en formation. Le fondateur ne se préoccupe pas seulement de lui assurer, s'il y a lieu, les faveurs gouvernementales ou les sympathies du public et des banquiers ; il donne au directeur des conseils sur l'emplacement, le mode, l'installation industrielle, l'aménagement des locaux, le choix de l'outillage, le recrutement de la main-d'œuvre, l'achat des matières premières, la création des premiers débouchés, la rédaction des prospectus-réclames, etc. Cet ensemble de services (nom, marque, brevet,
clientèle, plans, études, etc.) est assurément des plus nécessaire au développement des entreprises. C'est, en effet, de l'habileté avec laquelle une affaire est lancée, une usine organisée, que dépend tout le succès futur. Il faut donc rémunérer le plus largement et le plus équitablement possible celui qui aide à son établissement rationnel. En lui attribuant une part négociable de bénéfices éventuels, on le récompense immédiatement et en proportion même du service rendu, puisque son gain s'élèvera au cas de prospérité de la société, c'est-à-dire si ses conseils ont été bons et ses démarches fructueuses, puisquà l'inverse il verra diminuer ses revenus si l'affaire ne prend pas d'essor, c'est-à-dire si son intervention dans la direction ou l'organisation n'a pas donné de résultats heureux.
Rien de plus nécessaire, rien de plus rare aussi qu'un entrepreneur capable de fournir un concours efficace à la création d'une société, et il est assurément utile et légitime d'assurer au fondateur une ample et immédiate rémunération (Paris, 18 mars 1882, JR. Soc, 83. 498 ; — Com. Seine, 5 nov. 1894, S. 95.2.85, D. 95.2.297).
Mais, dira-t-on, pourquoi recourir aux parts de fondateur ? Pourquoi ne pas attribuer des actions d'apport ou des obligations ? Quelle est l'utilité des parts de fondateur en présence des actions d'apport ou des obligations ?
La part de fondateur, comparée à l'action d'apport, présente de multiples avantages, soit pour la société, soit pour les actionnaires, soit pour le fondateur lui-même.
La part offre à la société cet avantage qu'elle peut, d'abord, rémunérer des services même non appréciables en argent, et qu'ensuite elle ne coûte rien à créer, ce qui doit être particulièrement apprécié à un moment où les directeurs de sociétés ne possèdent encore guère de capitaux.
La part est aussi avantageuse pour les porteurs d'actions. Elle tient compte de leurs désirs et respecte leurs droits; car le fondateur ne peut, en fait, exiger sa part de bénéfice qu'après le payement d'un intérêt aux actionnaires ; il est dépourvu des droits de direction, il ne participe pas, en principe, à l'assemblée générale ; si les statuts lui en ouvrent la porte, il n'a pas, d'après certains, voix délibérative, ni même, d'après d'autres, voix consultative.
1173. — Enfin, est-il besoin d'insister sur l'avantage conféré au fondateur lui-même ? Cet avantage consiste en ce que la part est librement négociable dans les conditions que nous rappellerons plus tard.
L'action, à lous ces égards, se trouve placée dans un état évident d'infériorilé. Elle suppose, en eflct, une évaluation précise de l'apport auquel elle correspond, ce qui est à peu près impossible pour les services dont nous parlons. En outre, elle porte préjudice aux actions ordinaires, auxquelles elle est assimilée, et dont les bénéfices sont restreints par là même. Enfin, elle n'est pas susceptible de négociation commerciale pendant les deux années qui suivent la constitution de la société.
1174. — Soit, dira-t-on, la part est un mode de rémunération plus perfectionné que l'action d'apport, mais n'est-elle pas moins commode que les obligations? Pourquoi ne pas se servir de celles-ci pour payer le fondateur? Il désire pouvoir céder les titres qu'on lui attribue. L'obligation est précisément immédiatement négociable. Il ne veut pas répondre des dettes sociales tout en possédant contre la société le moyen d'obtenir le payement d'un revenu périodique. Or, telle est encore la condition de l'obligataire.
Comment comprendre, dès lors, la préférence en faveur des parts de fondateur ?
Gela tient d'abord à ce que l'émission d'obligations porterait à la société, aux obligataires et aux actionnaires, un préjudice plus grave que l'émission de parts. L'obligation, en effet, se résume en une créance donnant droit au porteur de toucher, pendant toute la durée de son titre, une somme fixe, qu'il y ait ou non des bénéfices. Si donc on distribuait des obligations à ceux qui concourent à la formation de la société, on grèverait celle-ci d'une charge bien plus lourde ; la société serait débitrice des fondateurs, même si l'affaire n'avait pas réussi, et par conséquent, même si leur intervention n'avait pas été heureuse. En outre, l'obligataire prélève ses intérêts soustraits à tout aléa avant que, du moins en principe, les actionnaires aient le droit de recevoir leurs dividendes.
Dès lors, l'attribution d'obligations aux fondateurs porte préjudice indirectement aux porteurs de titres, en diminuant éventuellement leur rémunération. De plus, la distribution d'obligations léserait aussi les autres obligataires, contraints, en cas de faillite, de subir le concours des fondateurs, venant sur le même pied qu'eux-mêmes réclamer le payement de leurs intérêts. Ajoutons enfin qu'au moment de la liquidation sociale, les obligataires, en tout cas, ont droit à réclamer la restitution du capital avancé, et cette faculté reconnue aux fondateurs serait une nouvelle cause de dommage pour les autres obhgataires et pour les actionnaires.
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1175. — En résumé, la situation faite à ceux qui fournissent leur concours intellectuel lors de l'établissement de la société serait, s'ils étaient payés en obligations, préjudiciable à ses intérêts, aux intérêts de ses membres associés et de ses prêteurs. Voilà pourquoi on préfère recourir aux parts de fondateur, ou créances de bénéfices éventuels. Les obligataires n'ont pas alors à craindre le concours des titulaires de parts; les actionnaires savent que les revenus payables à ceux-ci ne sont exigibles que si la société prospère, et qu'à la dissolution de la société les titulaires de parts ne pourront exiger le remboursement d'un capital, qu'après tout ils n'ont pas versé.
1176. — Deuxième FONCTION. — La part de fondateur ne sert pas seulement à rémunérer le travail : elle sert aussi à récompenser le capital qui prête son concours à l'établissement en formation.
L'entrepreneur désireux d'organiser ou d'étendre une exploitation, peut faire appel ou à des souscripteurs nouveaux, ou aux actionnaires anciens. Par quels procédés les encourager à apporter des capitaux ou à compléter ceux qui ont déjà été fournis? Comment obtenir ces concours pécuniaires ?
L'entrepreneur peut offrir soit aux premiers souscripteurs, soit aux souscripteurs d'un nombre minimum d'actions, soit à tous les souscripteurs indistinctement, une prime déterminée. Il peut aussi donner cette prime aux actionnaires anciens, comme compensation de la restriction des droits qui leur appartiennent sur l'actif social ou la réserve constituée (V. notamment un jugement du tribunal de commerce de la Seine, en date du 18 avril 1898, rendu sous la présidence de M. Goy, Gaz. Pal., 27 mai 1898).
Lorsqu'on augmente le capital d'une société par la création d'actions nouvelles, cette opération ne peut être réalisée qu'à la condition de ne porter aucune atteinte aux conditions essentielles des statuts, ni aux droits des actionnaires primitifs de la société (V. sur ce point, qui est Constant en doctrine et en jurisprudence, infrà^ n. 2465 et suiv.).
Mais la rigueur de ces principes n'empêche pas la création, au cours de Texistence sociale, de parts de fondateur à attribuer aux souscripteurs auxquels on demande de nouveaux capitaux (Lyon-Caen et Renault, n. 560 bis ; — Paris, 4 juin 1885 et 19 avr. 1886, J. Soc, 1887, n. 17 et 193). Il suffît pour cela que les statuts originels ne prohibent pas l'opération, ou que, par les combinaisons arrêtées pendant la société, elle ne lèse pas les intérêts des actionnaires anciens.
La création, même au cours de la société^ de parts de fondateur constitue donc un moyen pratique de se procurer les sommes utiles
au développement de l'entreprise ; comme mode d'encouragement en faveur des nouveaux souscripteurs, ou comme compensation au profit des associés primitifs, la part de fondateur, qui dispense la société de verser de l'argent, est essentiellement économique.
Telle est l'utilité des parts de fondateur.
1177. — On a soutenu que la création de parts de fondateur attribuées aux souscripteurs en espèces en dehors des actions de capital, objet de cette souscription, serait illégale. Les partisans de cette opinion disent qu'il est impossible d'attribuer pour la même action un second titre dont le droit est manifestement inférieur à celui fixé par la loi, puisqu'il ne porte que sur des bénéfices futurs et aléatoires. Suivant eux, la légalité n'existerait que dans le cas où les deux titres seraient indivisibles et ne pourraient être négociés l'un sans l'autre (Vavasseur, B. Soc, 1890. 543; 1895. 129; — Trib. Seine, 29 déc. 1881; —Genevois, p. 199).
Nous ne sommes pas de cet avis. Il faut écarter tout d'abord l'objection tirée de l'art. 1" de la loi de 1867, puisque, suivant nous, les parts de fondateur ne constituent pas des actions, et que l'art. P"^ n'est applicable qu'aux actions (S/c : Wahl, n. 157-160; Lecouturier, n. 167 ; Percerou, n. 173). Rien ne s'oppose à ce que l'on remette aux souscripteurs d'actions des parts de fondateur au moment de la souscription et comme prime de cette souscription.
Nous pensons également qu'il serait possible, au cours de l'existence de la société, de voter l'attribution de parts de fondateur au profit des propriétaires des actions primitives, soit pour les récompenser de la confiance qu'ils ont manifestée au début de l'entreprise en faveur de la société, soit pour rémunérer le consentement qu'ils donnent à la souscription d'actions nouvelles, soit à cause de la valeur supérieure du capital ou de l'actif social (Wahl, n. 160 ; Lecouturier, n. 118, 167 ; Chavegrin, note S. 89.1.417 ; — Trib. Seine, 28 juill. 1884, J.Soc, 85. 363; — Paris, 4 juin 1885, J. Soc, 87. 193; — 19 avr. 1886, Id., 87. 17 ; — Corn. Seine, 12 août 1891, B. Soc, 91. 558 ; — Com. Seine, 20 déc. 1894, J. Soc, 95. 130).
1178. — Troisième fonction. — Pour créer une société, l'esprit d'entreprise et l'argent ne suffisent pas toujours : il faut parfois acquérir certains objets, certains instruments de travail. Gomment solder sans débours immédiats ces dettes inhérentes à la formation de l'établissement ?
On peut encore avoir recours ici à la création de parts de fondateur* Elles ne coûtent rien à la société et elles proportionnent la rémunéra-
tion à la valeur incertaine ab initio des concours en nature qu'il s'agit de s'assurer.
C'est ainsi, par exemple, que le fonds de commerce du nouveau Comptoir d'Escompte a été payé avec 60.000 parts. Si on avait employé les actions d'apport, on eût, au contraire, rencontré de grosses difficultés à fixer équitablement et par un chiffre précis l'importance de l'acquisition.
Tels sont les trois principaux services rendus par la part de fondateur. Malheureusement, les parts de fondateur peuvent être l'objet de graves abus que nous devons signaler.
1179. — Certaines sociétés ont employé la part de fondateur comme moyen de soustraire à toute responsabilité effective les lanceurs d'affaires véreuses. Une entreprise se crée, dont l'objet n'offre pas d'existence réelle, dont les organisateurs manquent de capacité et d'honnêteté ; peu leur importe de tromper le public, pourvu qu'ils arrivent à drainer les capitaux. Les fondateurs publient des prospectus erronés, faussent le caractère des apports et des versements effectivement réalisés ; ils en exagèrent l'étendue, les détournent de leur emploi, et pour se payer ainsi que leurs complices, ils s'attribuent et attribuent à leurs auxiliaires des parts de fondateur dont une habile publicité provoquera la hausse croissante. Ces titres librement négociables seront alors vendus avec prime sur le marché, et quand les actionnaires ou les créanciers, ouvrant un peu tard les yeux, voudront se retourner contre les fondateurs, ils ne trouveront plus que des hommes insolvables, contre lesquels toute condamnation sera dépourvue de sanction.
1180. — Les parts de fondateur peuvent donc être un instrument de fraude. Mais il faut reconnaître que les mêmes tromperies, les mêmes manœuvres sont accomplies au moyen d'actions, et s'il a été permis de constater quelquefois de graves abus résultant de l'usage délictueux des parts de fondateur, il ne faut point généraliser la critique ni raisonner du particulier au général. La fraude vicie tout, et il n'est rien qui puisse l'empêcher, si ce n'est l'action pénale, qui ne peut s'exercer d'ailleurs qu'après l'accomplissement du délit.
Ce n'est donc pas une raison parce que certains chevaliers d'industrie ont abusé des parts de fondateur pour que les avantages signalés plus haut soient méconnus.
1181. — Si d'ordinaire les parts de fondateur sont attribuées aux fondateurs dès la constitution de la société, il peut cependant arriver que des parts soient mises en réserve par la société, pour faciliter la
rémunération ultérieure de services rendus à la société au cours de la vie sociale.
Cette combinaison ne peut, à notre avis, être critiquée. M. Houpin (n. 3G()) pense au contraire que si cette combinaison est légitime en équité, elle soulève en droit des objections ; il estime que l'attribution de parts de fondateur constitue un avanlage particulier, sujet à vérification et à approbation, dans les termes de Tart. 4 de la loi de 18()7, et il se demande comment l'assemblée générale pourra apprécier la cause et la légitimité d'une attribution qui n'est pas encore faite, lorsque les parts ne doivent être remises, après la constitution de la société, que pour rémunérer des services futurs. Il ajoute qu'autoriser une semblable combinaison, c'est permettre d'éluder les dispositions de la loi en ce qui concerne la vérification des avantages particuliers : on créera des parts de fondateur; on les remettra ensuite sans vérification et sans contrôle au cours de la société. Il conclut que pour procéder régulièrement, il faut autoriser dans les statuts la création de parts de fondateur au cours de l'existence sociale, sauf à la société à ne les distribuer qu'après approbation, conformément à l'art. 4 de la loi de 1867.
1182. — Ces considérations ne nous touchent pas. Nous estimons qu'il est possible de stipuler dans les statuts que des parts de fondateur seront laissées à la disposition du conseil d'administration, qui sous sa responsal)ilité et sauf à en rendre compte à rassemblée générale, en fera tel emploi que bon lui semblera. Ces conventions figurent dans beaucoup de sociétés, à notre connaissance. Les assemblées constitutives, en décidant ainsi, exercent un droit souverain, et les dispositions de l'art. 4 se trouvent observées, par cela seul que le rapport du commissaire-vérificateur se sera expliqué sur l'attribution de ces parts au conseil d'administration.
1183. — Dans certains cas, les parts de fondateur ne sont pas attribuées au début de la société, mais réservées pour être émises au cours de la vie sociale contre espèces et dans l'intérêt social. Nous ne pensons pas que juridiquement de telles combinaisons puissent être condamnées. Les parts de fondateur jouissent quant à leur création et à leur émission d'une liberté absolue, mais bien entendu nous réservons toujours le cas de fraude. Si ces aliénations départs servaient à des combinaisons illicites, les tribunaux pourraient être appelés à les réprimer.
1184. — M. Wahl (p. 148) écrit que les parts de fondateur ne doivent jamais être délivrées en échange d'une somme d'argent, et
n'entrent pas dans le capital social formé de la réunion des actions. Il y a dans ces expressions une exagération, car le même auteur a reconnu formellement que la part de fondateur peut être attribuée en échange d'un versement en espèces. Nous avons d'ailleurs démontré que la part de fondateur ne peut être confondue avec l'action (V. Wahl, note sous Paris, 16 juill. 1896, S. 98.2.89).
SECTION III
CARACTÈRE JURIDIQUE DE LA PART DE FONDATEUR
1185. — La part de fondateur est un titre attribué tantôt gratuitement, tantôt en échange de concours en travail, en capital, ou exceptionnellement en nature, et qui donne droit à une part des bénéfices nets de la société sans participation aux pertes. La part présente donc une analogie frappante avec la participation aux bénéfices des ouvriers et employés (1). Le porteur départ, comme l'ouvrier, est rémunéré par une quotité des produits nets et exempt de toute contribution aux pertes.
Dès lors, pour connaître le caractère de la part de fondateur, il est nécessaire de rappeler brièvement les solutions admises en matière de participation aux bénéfices. Nous serons ainsi éclairés sur les parties obscures de cette institution, et notamment nous pourrons plus résolument émettre une doctrine raisonnée sur la question fondamentale qui se présente à nous au seuil même de cette étude, et qui consiste à savoir si la part de fondateur est un droit d'associé ou un droit de créance.
Le problème a donné lieu à de vifs débats, qui peut-être eussent été simplifiés si on avait songé au rapprochement que nous indiquons, si on s'était demandé quelle est la doctrine appliquée dans la matière connexe de la participation aux bénéfices.
Ici, en effet, il ne saurait s'élever aucun doute. La jurisprudence a toujours vu dans l'employé ou l'ouvrier intéressé à une entreprise sans participation aux pertes un simple créancier, et non un associé (Cass., 17 avr. 1893, S. 93. L299). 11 en doit donc être de même du titulaire de part. (En faveur de la doctrine que la part est une créance : Arthuys,
(1) Voir sur la participation aux bénéfices l'ouvrage de M. Maurice Vanlaer. - Rousseau, éditeur, 1898.
7?. c/'//.,1897, p. 273 ; Lccouturior, /?. c/*z7., 1897, p. 164 ci passim; Walîl, loc, cit., et aussi note au Sirey, sous Paris, IGjuill. 189(), S. 98. 2.89. — En faveur de la doctrine que la part est une action : V. Thaller, B. crit.^ 1881 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2 du Traité de droit comme?*' cial ; Chavegrin, note au Sirey, 89.1.417 ; Valéry, note au Dalloz,95.1. 297 ; Vavasseur, R. Soc, 1895, p. 127.)
Ajoutons que si la part de fondateur n'était pas un droit de créance, un jus ad rem, un droit contre la société, il faudrait classer le titre dans la catégorie des parts sociales, des, jura in re, des droits de pro* priété sur l'actif social. Or, cette solution ne serait conforme ni à la nature des parts sociales ni à l'intention des parties.
1186. — Si on rangeait les parts de fondateur parmi les parts sociales, on méconnaîtrait d'abord cette règle essentielle, formulée par l'art. 1855 G. civ., suivant laquelle tout associé doit participer aux aléas de la société. Ce principe est évidemment inapplicable au porteur de part. Ce porteur touche bien une portion des bénéfices, mais il est soustrait aux chances de pertes. On ne peut, par conséquent, le considérer comme un associé. En vain objecterait-on que le porteur de part peut perdre la valeur entière de son titre et, au moment de la liquidation de l'entreprise, ne rien recevoir en échange de ses services, dans le cas où la société se dissout après avoir perdu son actif par de mauvaises affaires. Le bénéficiaire de part est dans ce cas, dit-on, dans une situation égale à l'actionnaire : tous deux ont réalisé un apport dont ils ne retrouvent pas l'équivalent ; tous deux, après le naufrage, échappent aux poursuites des créanciers.
1187. — L'argument n'est que spécieux. Il existe une grande différence entre les deux situations. L'actionnaire contribue aux dettes de la société dans la mesure de son apport, et on peut voir, comme dans notre hypothèse, celui-ci absorbé par celles-là. Le fondateur, au contraire, ne perd aucun capital, puisqu'il n'a, en général du moins, rien apporté de tangible et de matériel. Il ne touche pas les profits attendus, voilà tout. Son patrimoine ne s'accroît pas, mais il n'est pas diminué.
1188. — Nos adversaires insistent néanmoins, et disent : Le propre des créanciers sans garantie spéciale est de concourir les uns avec les autres. Le propre des actionnaires est de laisser les créanciers se payer avant eux. Or, le titulaire d'une part de fondateur ne concourt pas avec les obligataires ; il ne vient à la répartition qu'après que ceux-ci ont prélevé leurs intérêts. Le porteur de part est donc un associé.
1189. — Il est facile ici encore de répondre. D'abord, la raison alléguée ne prouve rien, parce qu'elle prouve trop. Si elle était exacte, elle conduirait à faire de l'ouvrier intéressé aux bénéfices un associé. Or, c'est une solution que personne ne soutient. D'ailleurs, les partisans de l'opinion que nous combattons oublient que si les obligataires se payent avant le fondateur, cela tient à la nature môme de la part de fondateur, qui se résume en un droit sur les bénéfices éventuels ; un droit sur une fraction des bénéfices nets ne peut évidemment s'exercer qu'après le payement des frais généraux, qu'après notamment le payement de l'intérêt du prêt consenti par les capitalistes créanciers. Ainsi donc, la part de fondateur manque des caractères essentiels au droit d'associé, à l'action.
1190. — Traiter la part de fondateur comme une action, ce n'est pas seulement confondre des valeurs mobilières profondément distinctes, c'est méconnaître l'intention des parties, la volonté de ceux qui reçoivent et de ceux qui émettent des parts. Quand les directeurs d'une société distribuent ces titres, ils n'entendent en aucune façon conférer à leurs porteurs un droit sur le capital social ou la faculté de concourir à l'administration de l'entreprise. Telle serait cependant la conséquence de l'assimilation des parts de fondateur à des actions. Si elles constituent, comme on le soutient, de véritables actions, elles doivent faire naître au profit de leur titulaire, au moment de la dissolution de la société, un droit de copropriété sur l'actif, et par conséquent la faculté de prélever, même en l'absence de clause spéciale sur ce point, un capital déterminé en concours avec les actionnaires.
1191. — Or, comme nous le verrons, ces prérogatiA^es, en principe, ne leur sont pas reconnues ; les actionnaires obtiennent le remboursement de leurs actions avant qu'on répartisse les bénéfices entre eux et les porteurs de parts, et cela se comprend à merveille. Quel capital, au contraire, les fondateurs peuvent-ils songer à réclamer, alors qu'ils n'en ont presque jamais versé aucun, ou que le capital par eux versé a échappé plus ou moins complètement aux formalités exigées dans l'intérêt des tiers ?
On essaye, il est vrai, d'écarter cet argument en soutenant que le droit au partage du fonds social n'est pas de Tessence de l'action (Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 366). Ainsi, des actions comme les actions industrielles, attribuées aux associés qui apportent leur compétence technique ou leur crédit, sont privées, dit-on, de tout droit sur le capital social qu'elles n'ont pas contribué à former. Mais cette doctrine est une pure affirmation dénuée de preuve. Les actions industrielles nous
paraissent des parts de fondateur. Tel est Tavis de M. Houpin (Traité des Socle les, n. 269).
1192. — L'art. V'' de la loi de 1807 nous dit, du reste, que le capital social est composé par l'ensemble des actions. Or, toute action suppose un versement en nature ou en argent. Dès lors, la part de fondateur, qui le plus souvent ne représente un apport ni en argent ni en nature, ne peut être considérée comme une action.
Ce versement présente, en effet, un caractère accidentel. Il n'est pas obligatoire pour le porteur ; il n'est pas de la nature de la part. Le plus souvent, du reste, des titres distincts des parts sont remis en représentation des versements en argent, et enfui, commel'a justement remarqué M. Wahl (Note précitée sur S. 98,2.89), à supposer même que le versement ait eu lieu et que les parts aient été remises en représentation de ce versement, il ne rentre cependant point, pas plus que les fonds donnés par les obligataires, dans le capital social ; celui-ci comprend exclusivement les actions.
1192 bis. — Ce n'est pas tout. Si les porteurs de parts étaient des actionnaires, ils auraient le droit de participer à la gestion, ils pourraient être admis à l'assemblée générale avec voix délibérative. Les statuts, ainsi que l'autorise l'art. 27 de la loi du 24 juillet 1867, peuvent sans doute exclure des assemblées générales les petits actionnaires, mais il leur est permis en tout cas d'assister aux assemblées constitutives (art. 27), et la loi du l*''" août 1893, dans un paragraphe ajouté au même article, décide que les propriétaires d'un nombre d'actions inférieur à celui déterminé pour être admis dans l'assemblée, pourront se grouper afin de former le nombre nécessaire et se faire représenter à l'assemblée générale.
Le droit d'assister avec voix délibérative constitue donc une prérogative essentielle des actions. Or, nous le verrons, la doctrine et la jurisprudence la refusent unanimement aux titulaires de parts. Ils ne sont donc pas des associés actionnaires.
1193. — Peut-on soutenir que la part de fondateur offre quelque analogie avec le droit des associés en nom collectif? Cela nous paraîtrait dénué de fondement. L'associé en nom est, en effet, responsable des dettes sociales In Infinltiim, alors que le fondateur, on le sait, ne participe même pas aux pertes.
Son titre diffère donc à tous points de vue des parts d'associé. On ne peut pas davantage l'assimiler aux obligations.
Sans doute, comme nous avons eu l'occasion de le dire, l'obligation ressemble à la part en ce qu'elle est une créance donnant un revenu
périodique et ne répondant pas des dettes de la société, mais elle en diffère notamment par le caractère fixe dé la rémunération (l'intérêt) assurée à l'obligation.
En résumé, la part de fondateur ne se confond ni avec l'action ni avec l'obligation. Elle présente un rapport très étroit avec le droit des ouvriers ou employés soumis à la participation aux bénéfices. Elle se résume en une créance de bénéfices éventuels. Telle est aussi, du reste, le plus souvent, la qualification employée par les statuts de société, pour désigner cette institution.
Dans le sens du droit de créance (V. Wahl, n. 4, p. 6, Tr. des titres au porteur, n. 292; J. Soc, 1897, p. 149 et 155 ; note S. 98.2.89; Bouvier-Banguillon, n. 150; Lecouturier, n. 164; Godin, n. 153; — Lyon, 12 nov. 1900, Mon. de Lyon, 12 fév. 1901).
Opinion qui conteste le droit de créance et l'assimilation avec la situation de l'employé intéressé : Houpin, n. 370 ; Percerou, n. 177 ; Genevois, Bev. trim.^ 1897, p. 14 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 560 6/s ; Vavasseur, n. 534.
Opinion qui estime que les parts de fondateur sont des actions : Thaller, R. crii., 1881, p. 534 et 1887, p. 220 ; Tr. élém., n. 520; Bousquet, J. Soc, 1885, p. 748 ; Chavegrin, note S. 89.1.417 ; Valéry, note D. 95.2.302; Duranty, les Assemblées d'actionnaires dans les sociétés anonymes, 233 ; Vavasseur, n. 534).
Opinion qui voit dans le porteur de parts un associé sui generis, ayant droit à des bénéfices sans participer à la formation du capital ni à la gestion : Houpin, n. 371, et J. Soc, 1894, p. 184.
SECTION IV
1194. — L'émission est-elle possible ? — La solution affirmative doit être admise sans difficulté dans la doctrine qui est la nôtre, suivant laquelle la part constitue un droit de créance. Il n'existe, en effet, aucune restriction à l'endettement d'une société. Un établissement reste libre d'accroître aussi bien ses parts que ses obligations.
Des doutes sur la validité de cette émission pourraient au contraire s'élever, si on considérait la part comme une action. L'action, en effet, est nulle lorsqu'elle n'est pas attribuée en échange d'un apport en argent ou appréciable en argent, car alors elle n'ajoute rien au capital
social ni au gage des créanciers. Or, la part de fondateur n'est presque jamais destinée ;\ rémunérer un apport en argent ou en nature. Elle doit donc être frappée de nullité comme l'action elle-même dont elle est une variété. Et l'argument tiré de l'analogie de ce qui se passe pour l'action est d'autant plus fort que la part de fondateur fait courir aux créanciers et aux associés des risques plus étendus que ce dernier titre. La condition du porteur de part est en effet bien moins digne d'intérêt, pourrait-on dire, que celle de l'actionnaire. Si celui-ci est responsable d'une façon limitée des dettes sociales, il. doit verser immédiatement tout ou partie du capital ; il ne peut convertir ses titres nominatifs en titres au porteur qu'après un certain temps. Le bénéficiaire d'une part échappe au contraire à toutes ces obligations. Il ne fournit aucune garantie. Il doit donc être traité au moins aussi durement, et les règles applicables à l'action doivent a fortiori s'étendre à la part de fondateur.
Ces conséquences du système qui voit en la part de fondateur une action sont, il est vrai, écartées par nos adversaires (Lyon-Caen, Tr. di\ comm., t. 2, loc. cit. ; Ghavegrin, note sous S. 80.1.417) ; mais n'est-ce pas au prix d'une entorse donnée à la logique ?
1195. — Au profit de qui rémission peut-elle avoir lieu? — Nous avons déjà répondu à cette question en exposant le rôle des parts. Elles peuvent servir à rémunérer le travail de l'entrepreneur, le concours financier des souscripteurs ou des actionnaires. Exceptionnellement, on les emploie aussi à payer des apports en nature difficiles à apprécier, par exemple, un fonds de commerce (Paris, 14 janv. 1895, J. Soc, 95.77).
1196. — Une question relative aux distributions de parts faites aux actionnaires mérite d'être signalée (V. suprà, n. 1176). On peut se demander s'il convient d'admettre la légalité de l'émission lorsque le nombre de parts attribué aux actionnaires est proportionnel au nombre de leurs actions. Alors, en effet, on ne voit pas, au premier abord, l'utilité d'un tel titre. Qu'importe que les actionnaires viennent à une portion de bénéfices comme actionnaires ou comme porteurs de parts ? Dans tous les cas, le revenu reste identique, et ce qu'ils ne touchent pas à titre de dividende, ils le perçoivent à titre de parts. En tout cas, les garanties qu'ils possèdent sont les mêmes. Ils participent à la gestion, en assistant ou en étant représentés à l'assemblée générale. Ils peuvent se faire communiquer le bilan, l'inventaire, les livres, bref tous les documents de nature à renseigner sur l'administration de la société.
Etant donnée cette inutilité apparente des parts de fondateur, on comprendrait que les jurisconsultes, du moins ceux qui les considèrent comme des actions, revinssent ici à la logique de leur système en proclamant la nullité de ces titres. Nous connaissons déjà leurs raisons. La principale est que toute action suppose un versement et doit être sans efficacité lorsqu'il n'a pas eu lieu. Subsidiairement, on ajoute que la part de fondateur, parce qu'elle ne correspond pas à un capital versé, viole encore la règle de l'art. V"" de la loi de 1867, exigeant un minimum au montant des actions, minimum que ne peut atteindre la part, puisqu'elle n'est évaluée à aucune valeur chiffrée.
1197. — Un auteur s'est effectivement rangé à cette doctrine (Vavasseur, B. Soc, 1895, p. 129). Il semble, il est vrai, faire une restriction et n'admettre la nullité que lorsque la part est séparée de Faction et cessible] sans elle.
Mais cette réserve, outre qu'elle nous paraît en contradiction avec le principe posé, est pratiquement sans valeur ; car, comme le prou- Vent, par exemple, les statuts de la Compagnie du Nord-Est cités dans le jugement du tribunal de la Seine du 19 décembre 1881 (rapporté dans notre Traité des parts de fondateur, p. 129), les parts de fondateur distribuées parfois aux actionnaires sous le nom d'actions de dividende sont toujours en fait négociables indépendamment de l'action ordinaire ou action de capital à laquelle elles se rattachent, et cela, môme quand le titre de capital et le titre de dividende ont été déclarés indivisibles, même quand la société ne reconnaît qu'un propriétaire pour l'un et l'autre titre.
Quel est, en effet, le but que vise la clause des statuts disposant que la société ne reconnaît qu'un propriétaire ? Elle signilie simplement que le porteur du titre de capital possède seul la qualité d'actionnaire, et que, s'il cède son titre de dividende, il ne peut attribuer à l'acquéreur une qualité qui ne réside que dans l'action de capital.
Cette clause n'a nullement pour objet d'interdire l'aliénation distincte des parts de fondateur. Celle-là reste en tout cas possible.
1198. — On voit donc que si les parts de fondateur sont frappées de nullité lorsqu'elles sont négociables indépendamment de l'action de capital à laquelle on les a jointes, elles n'auront jamais de valeur.
Or, cette solution, en harmonie avec l'ensemble du système qui voit dans la part une vraie action, nous paraît bien absolue. Les parts rendent de grands services, même quand leur nombre est proportionnel au nombre des actions dont les titulaires sont gratifiés. Ceux-ci n'acquièrent sans doute aucun droit nouveau, puisqu'il leur aurait été
versé à titre d'actionnaires la portion do Ijénéfices qu'ils toucheront désormais à titre de porteurs de parts. Mais ils jouissent tout au moins d'un avantage : la faculté d'aliéner une partie de leurs bénéfices éventuels sans perdre une parcelle (luelconque de leur qualité d'actionnaires, sans diminuer, par conséquent, leur droit de contrôle sur la gestion commune, sans ouvrir à des étrangers les portes de l'assemblée générale, sans leur livrer les documents sociaux.
En présence de cette utilité, il semble plus conforme aux nécessités de la pratique d'admettre la légalité de l'émission.
1199. — Sous quelles formes rémission peut-elle se produire ? — Le titre peut, ce qui sera rare, être intransmissible. Le plus souvent, et nous savons pourquoi, il adoptera la forme négociable, soit nominative, soit à ordre, soit au porteur.
La distinction de ces trois espèces de titres cessibles présente d'abord un intérêt fiscal que nous exposerons en traitant des impôts auxquels ils sont soumis. EHe offre aussi une grande importance pratique au point de vue des modes de transmission dont les parts sont susceptibles, des droits du propriétaire dépossédé, des droits de remboursement du capital.
1200. — Du principe admis par nous que les parts de fondateur ne constituent pas des actions, il faut conclure que les dispositions de la loi de 1867 relatives à l'émission des actions, à leur négociation, etc., ne s'appliquent pas aux parts de fondateur. Les parts sont régies uniquement par les statuts sociaux et le droit commun (Com. Seine, 5 nov. 1894, S. 95.2.85, D. 91.2.297 ; - Paris, 14 janv. 1895, S. 95.2.180 ; - Wahl, n. 11 et 13 ; Thaller, B. crit., 1881, p. 534 ; Lecouturier, n. 178, et J. Soc, 1880, p. 604 ; Percerou, p. 197 ; Houpin, n. 374).
1201. — La part de fondateur n'étant assujettie à aucune forme peut revêtir toutes celles autorisées par le droit commun. Elle peut être négociable ou transmissible seulement suivant les voies civiles * elle peut être négociable ou transmissible suivant les modes commerciaux ; elle peut être à ordre ; elle peut être nominative. Les statuts déterminent tous ces détails. Les parts peuvent être mises au porteur aussitôt après la constitution de la société et alors même que les actions ne sont pas entièrement libérées. Gela découle toujours du principe aux termes duquel les parts de fondateur ne sont pas des actions. L'art. 3 de la loi de 1867, qui interdit pour les actions la forme au porteur avant leur entière libération, n'est donc pas appHcable aux parts (Thaller, R. crit., 1881, 534).
Les parts pourraient être mises au porteur, même si, en vertu des
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statuts, les bénéficiaires des parts de fondateur devaient opérer un versement sur les titres (Wahl, 194). Les statuts pourraient stipuler que les titres seront déposés pendant un temps déterminé dans la caisse sociale, à la garantie d'engagements déterminés pris envers la société par ceux auxquels les parts sont attribuées. Mais il a été jugé par le tribunal de la Seine, le 4 octobre 1883 [La Loi, 26 oct. 1883), que la société est directement obligée envers les porteurs cessionnaires, malgré l'indication faite sur les titres que les droits des porteurs seront exercés par le bénéficiaire originaire, si celui-ci refuse de les exercer.
1202. — Toujours en vertu du principe que les parts ne sont pas des actions, il faut dire que fart. 1""^ de la loi de 1867, qui fixe le taux minimum des actions, n'est pas applicable aux parts (Wahl, J. Soc.^ 1896,157 et 160).
1203. — Les droits attachés aux parts de fondateur peuvent être divisés en un nombre de titres déterminé par les statuts ou par le conseil d'administration ; la convention fait la loi en cette matière.
1204. — Un arrêt de la Gourde Lyon, du 12 novembre 1900, est rapporté dans les recueils avec ce sommaire erroné :
« Constituent de simples créances contre la société les parts de fondateur qui ne confèrent aucun droit d'assistance, ou tout au moins de vote aux assemblées générales, ni surtout aucun droit de propriété sur le fonds social, mais seulement un droit de participation aux bénéfices.
« Elles ne peuvent,dès lors, faire l'objet d'une cession valable au regard des tiers que si les parties ont recours aux formalités imposées par l'art. 1690 C. civ.pour les transports de créances.
« Si, à la vérité, les parts de fondateur au porteur, comme tous les autres titres de cette nature, sont négociables, c'est-à-dire transmissibles à l'égard de tous par la voie commerciale, il n'en est ainsi que lorsque les titres représentant les parts ont été matériellement créés, de telle sorte que la tradition en puisse être opérée. »
Mais il faut noter que, dans l'espèce, les titres n'étaient pas créés, ce qui résulte du passage suivant de l'arrêt :
(( Attendu que si, à la vérité, les parts de fondateur au porteur, comme tous les autres titres de cette nature, sont négociables, c'est-à-dire transmissibles à l'égard de tous par la voie commerciale, il n'en est ainsi que lorsque les titres représentant les parts ont été matériellement CRÉÉS, de telle sorte que la tradition en puisse être opérée ; que, jusque-là, ces parts, simples créances, ne peuvent être valablement cédées, en ce qui concerne les tiers, que par les modes de transmission
du droit civil ; allendii que les litres représentant les parts de fondateur prévues par les statuts et approuvées par l'assemblée générale, n'ont été remis à la Société Pilc-Hlocpar la Compagnie lyonnaise d'exploitation et de banque, chargée de leur exécution, (pie le 7 octobre 1899, c'est-à-dire après la constitution, en date du 4 octobre, de la société civile des porteurs de parts ; attendu, dans ces conditions, qu'en juin, Mermet, cessionnaire d'une créance de Carron contre la Société Pile-Bloc, ne pouvait être valablement saisi à l'égard des tiers que par l'accomplissement des formalités prescrites par l'art. 1690... » Cet arrêt ne contredit donc rien de ce qui précède.
1205. — L'aliénation des titres au porteur s'effectue par tradition de la main à la main. La cession du titre nominatif s'opère (art. 37 C. com.) par un transfert écrit sur les registres de la société et signé par l'auteur du transfert ou son chargé de pouvoir. Les parts de fondateur revêtant la forme à ordre sont transmissibles par voie d'endossement, par une simple mention au dos du titre.
1206. — Le propriétaire de part peut en être dépossédé à la suite d'un abus de confiance, escroquerie, vol, perte, etc. Dans quelles conditions arrivera-t-il à percevoir sa portion de bénéfice, à obtenir le remboursement du capital exigible, ou la délivrance d'un nouveau titre ? Comment se régleront les rapports du propriétaire dépossédé et du tiers acquéreur de bonne foi? Voilà de nouveaux problèmes dont la solution variera avec la forme de la part, et notamment suivant qu'il s'agit de titres nominatifs ou de titres au porteur.
1207. — Il resterait à déterminer les précautions prises par la loi pour prévenir les fraudes au moment de l'émission, pour protéger les droits des actionnaires, de la société et du public. C'est un point que nous étudierons dans le dernier paragraphe de cet exposé, en même temps que les obligations des porteurs de parts.
SECTION V
DROITS DU PORTEUR
1208. — Le porteur possède trois prérogatives principales. Il a le droit de modifier la forme de son titre. Il a le droit de participer aux bénéfices de la société. Il a le droit de réaliser sa part.
Examinons successivement ces divers points.
a) Droit de modifier la forme du titre par la conversion.
1209. — Le propriétaire peut désirer transformer ses parts nominatives en parts au porteur afin d'en faciliter la transmission rapide, ou ses parts au porteur en parts nominatives afin d'en entraver Faliénation. Il en a le droit. L'administration, en effet, applique, comme on verra, aux parts de fondateur, l'impôt de transmission établi par la loi des 23-27 juin 1857. Par voie de conséquence, les droits conférés par cette loi aux propriétaires d'actions et d'obligations, et notamment la faculté de conversion, doivent appartenir aux porteurs de parts. Il faut étendre les faveurs en même temps que les charges.
Cette liberté de transformation, du reste, offre des avantages à tous : aux propriétaires, qui peuvent ainsi modifier les titres à leur convenance; à l'État, qui voit ses ressources fiscales s'accroître, en même temps que les circonstances rendant la taxe exigible ; à la société enfin, dont les parts sont d'autant plus recherchées qu'elles peuvent mieux se plier aux besoins divers des porteurs.
1210. — A partir de quel moment les porteurs pourront-ils user du droit de conversion? Devra-t-on appliquer l'art. 3 de la loi de 1867, d'après lequel la mise au porteur des actions ne peut avoir lieu qu'après complète libération ? Ou reconnaîtra-t-on au porteur le droit de modifier la forme de son titre dès le jour où il le détient? C'est cette dernière solution qu'adoptent tous les auteurs, même les partisans de la théorie suivant laquelle les parts constituent des actions. La part de fondateur ne suppose, en effet, aucun versement. Elle ne peut donc pas être plus rigoureusement traitée que l'action libérée, à laquelle, tout au moins sur ce point, elle ressemble. Comme elle, elle est immédiatement convertible.
Quant aux conditions exigées pour la validité de la conversion, elles offrent la plus grande analogie avec ce qui se passe pour les titres ordinaires. Qu'il nous soit permis, dès lors, de renvoyer le lecteur aux explications fournies plus loin à ce sujet.
b) Droit de participer aux bénéfices nets de la société.
1211. — C'est ce droit qui caractérise la part de fondateur et la différencie des autres créances mobilières.
1212. — Les statuts stipulent ordinairement que sur les bénéfices nets de la société il sera prélevé 5 p. 100 pour la réserve légale, puis la somme nécessaire pour servir aux actionnaires un premier dividende,
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cl (juc le surplus sera réparti euLre le conseil (radminislralion, les actionnaires et les porteurs de parts dans des proportions déterminées.
Parfois, les statuts affectent une partie des bénéfices à l'amortisscment du capital-actions, ou stipulent ((u'après le prélèvement de la réserve légale et du premier dividende à servir aux actionnaires, tous les bénéfices seront affectés à ramorlissement des actions, lesquelles seront (Misuite remplacées par des actions de jouissance. Dans ce cas, après l'amortissement de toutes les actions de capital, les bénéfices peuvent être répartis enire les actions de jouissance et les parts de fondateur.
Suivant d'autres statuts, les paris de fondateur n'ont droit qu'à une somme fixe sur les bénéfices, après prélèvement de la réserve légale et payement, s'il y a lieu, d'un premier dividende aux actionnaires.
Ailleurs, les parts de fondateur reçoivent leur portion de bénéfice avant môme les actionnaires.
Toutes ces stipulations sont régulières, la convention faisant, comme nous l'avons déjà dit, la loi des parties.
1213. — Sur quels bénéfices le prélèvement du porteur de part s'exerce-t-il ? Sur les bénéfices annuels et nets.
Les bénéfices seront nets lorsqu'on aura déduit du produit brut les frais généraux, les sommes destinées à la réserve ou consacrées à l'amortissement du matériel, des actions, des obligations, l'intérêt servi aux obligataires, la rémunération des ouvriers et du directeur de l'entreprise.
1214. — Il y a cependant difficulté sur un point. Faut-il, en l'absence de clauses à ce sujet, reconnaître aux actionnaires le droit, avant toute répartition de bénéfices sociaux entre actionnaires et porteurs de parts, de prélever l'intérêt des capitaux versés par eux ? En d'autres termes, la rémunération normale du capital versé par les actionnaires rentrel-elle dans les frais généraux, dans le coût de production, ou est-elle comprise dans le passif qu'il faut déduire du revenu brut pour déterminer les bénéfices nets?
1215. — Deux théories se partagent la doctrine. Nous les exposons sans prendre parti sur une question qui nous paraît être toute de fait et d'intention.
D'après un premier système (Wahl, les Parts de fondateur, p. 24), le droit de prélever, avant tout partage de bénéfices, l'intérêt du capital de ce titre appartient à tout actionnaire, même dans le silence des statuts. Ce prélèvement est, en effet, dit-on. conforme à l'usage et à la justice. Déplus, il constitue une dette sociale, puisque le capital dont
il forme la rémunération figure au passif tel qu'il est exprimé dans le bilan de la société.
1216. — D'autres auteurs refusent, au contraire, l'exercice de ce prélèvement aux actionnaires qui ne peuvent se prévaloir d'une clause formelle de l'acte de société (Houpin, ./. Soc, 1898, p. 7, et Traité, n. 381, 385). L'action, en principe, ne confère qu'un droit : le droit aux dividendes. Dès lors, tant que la loi ou des conventions n'interviennent pas pour déroger à cette règle, pour ajouter à ce revenu indéterminé un revenu fixe, il n'y a pas lieu d'en admettre le bénéfice au profit des actionnaires, car ce serait violer à la fois le Gode et les statuts qui ne prévoient pas ce prélèvement. En vain soutient-on qu'il constitue la rémunération d'une dette sociale. Quoique le capital versé par les actionnaires figure au bilan, le revenu qui lui est assigné n'est pas compris dans le passif social. Pourquoi? Parce que ce revenu se résume toujours, même quand il se présente sous la forme d'intérêt, en une part de bénéfice net. La qualification d'intérêt est tout à fait impropre, car qui dit intérêt, dit créance due en tout cas. Quand on stipule dans les statuts qu'il sera prélevé un intérêt à servir aux actionnaires, cette rémunération ne constitue qu'un premier dividende fixe. Il ne peut être réclamé que s'il y a des bénéfices suffisants. Donc la dette de prélèvement n'est pas une dette sociale. Elle suppose, en effet, pour naître, l'existence de bénéfices. Elle est une dette éventuelle. En d'autres termes, les actionnaires en avançant leurs capitaux sous forme d'achat d'actions ont renoncé tacitement à une rémunération autre qu'une quote-part de profits. Ils ne sont donc créanciers qu'éventuellement. Dès lors, il ne peut s'agir, avant toute fixation et répartition de bénéfices, d'inscrire leur rémunération dans les frais généraux de la société, leur créance dans le passif normal. Ce prélèvement et cette inscription ne sont autorisés que dans des conditions tout exceptionnelles, en vertu d'une clause statutaire expresse, pour une période restreinte s'appliquant au début de la société (Voyez infrà, n. 1432).
1217. — La détermination des bénéfices est une œuvre fort délicate. Elle met en jeu des intérêts contraires. Elle suppose une bonne foi, une attention, une honnêteté scrupuleuses. Parfois, l'assemblée générale chargée de faire cette évaluation peut être prise en défaut. Nous verrons plus loin les actions qui protègent les porteurs départs contre ces erreurs ou ces fraudes.
1218. — Voilà donc sur quels bénéfices s'opère le prélèvement des porteurs de parts, dont l'étendue est naturellement déterminée par les statuts. Mais des événements peuvent survenir qui influent consi-
(.l('rabloni(Mil, sur celle ()uote-paii, el laulùl rau^nienlent, tantôl la dimiiuienl. Elle tendrjï à s'aiiginenter si le capital social est accru, car cet accroisseuienl de capilal amène le plus souvent un accroissement de l)én(''(ices. Elle tendra, au contraire, à se réduire s'il y a diminniion du capilal.
Devra-l-on laisser ces résultats se produire, ou ne devra-t-on pas assurer la fixité du prélèvement, en protégeant dans le premier cas les actionnaires contre les porteurs de parts, et dans le second cas les porteurs de parts contre les actionnaires ? C'est ce que nous examinerions dans la partie de notre étude consacrée aux garanties judiciaires des parts de fondateur.
1218 bis. — Quelle est la durée des droits du titulaire de part ? Ils s'éteignent et se liquident au jour de la dissolution. En un mot, ils naissent et meurent avec la société dont ils dépendent. Dès lors, il parait assez naturel, dans le silence des statuts, de décider que les prérogatives attachées aux parts de fondateur disparaissent si la dissolution avant terme est votée par les actionnaires, et subsistent si la société est prorogée au delà du temps fixé par les statuts.
La solution que nous proposons laisse, du reste, intacte une autre question que nous renvoyons à plus tard : celle de savoir si les porteurs de parts auront ou non droit à des dommages-intérêts en cas de dissolution avant terme, et s'ils pourront, sans fournir une compensation en retour, profiter de la prorogation.
1219. — La part dure donc jusqu'à la fin de la société. Comment, le jour de la dissolution, procédera-t-on pour liquider le droit du fondateur et en quoi consistera-t-il exactement ?
Le titre de fondateur est une part de bénéfice, lequel ne peut donc être prélevé que sur l'actif net et après acquittement de tout le passif: engagements vis-à-vis des tiers, capital des obligations non amorties, etc. Rien de plus naturel. Une créance de bénéfice éventuel doit être primée par une créance de somme fixe, à revenu limité et déterminé d'avance.
Dans le passif qu'il faut déduire avant d'estimer les bénéfices nets provenant de la réalisation de l'actif social, doit-on compter le capital des actions ? Les actionnaires peuvent-ils, avant tout partage entre eux et les porteurs de parts, prélever le montant nominal de leur titre ? On l'admet généralement, et non sans raison suivant nous, car ainsi d'abord le veut la justice. Les actionnaires ont versé une somme d'argent, et il est équitable qu'ils rentrent dans leurs fonds avant d'avoir
à subir le concours des fondateurs, qui, au contraire, n'ont rien débourse.
Cette pratique est, du reste, conforme à l'usage des sociétés par actions. Elle est consacrée par presque tous les statuts. C'est donc répondre à la volonté tacite des parties que de souscrire à une clause aussi habituelle.
1220. — Mais on s'est demandé si cette interprétation pouvait être écartée par les statuts. Est-il permis, par une convention formelle sur ce point, d'enlever aux actionnaires le droit de prélever, avant tout partage, le capital nominal de leurs actions, et de déclarer que la masse résultant de la réalisation de l'actif social net sera intégralement partagée entre les porteurs de parts et les actionnaires ?
Sur cette matière de graves dissentiments se sont produits.
Dans une première doctrine (En ce sens : Genevois, p. 167 ; Wahl, p. 26 ; Godin, des Titres attribués aux fondateurs dans tes sociéte's anonymes, p. 163), la clause portant renonciation des actionnaires au droit de prélever le capital nominal de leurs actions serait licite. On peut invoquer, d'abord, la liberté des conventions qui ne sont pas contraires à Tordre public. Chaque homme peut renoncer aux droits consacrés à son profit, car ainsi il ne fait qu'user de sa liberté sans porter préjudice à autrui. Telle est précisément la situation des actionnaires. En abdiquant une partie des prérogatives attachées à leurs titres, ils exercent la liberté de disposition reconnue à tout propriétaire, sans causer de dommage, du reste, aux créanciers de la société qui seront toujours payés avant tout partage. Et, ajoule-t-on, la preuve que les actionnaires possèdent bien ce droit, c'est que pendant la durée de la société, ils usent d'un droit analogue. Tout le monde leur accorde la faculté de renoncer à prélever avant tout partage les intérêts de leur capital. Pourquoi leur refuserait-on celle de s'interdire le prélèvement de ce capital lors de la dissolution ? On n'aperçoit pas une raison suffisante de distinguer entre les deux hypothèses, car, dans les deux cas, la clause aboutit, dit-on, au même résultat favorable à la prospérité de l'entreprise, et qui consiste à augmenter les profits des fondateurs en restreignant ceux des actionnaires, avec le consentement de ces derniers, d'ailleurs.
On peut encore, en faveur de la validité de cette clause de renonciation, tirer un argument d'analogie de ce qui se passe dans la matière voisine des actions industrielles attribuées en représentation d'un apport industriel (crédit commercial , compétence technique). Ces titres n'ayàrit pas contribué à la formation du capital social n'ont, en
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principe, comme \c^ paris do l'ondalcMir, droit c[u"à une finclion de dividende, et non à une partie du capital de la société.
1221. — Cependant on admet qu'il en serait autrement en cas de clause contraire. Puisque, dès lors, les actionnaires peuvent admettre les actions industrielles au partage du fonds social, pourquoi ne pourraient-ils traiter de la même manière les porteurs de parts ? L'argument semble d'autant plus probant que les actions industrielles peuvent, suivant une opinion vers laquelle nous penchons, être considérées comme de vraies parts de fondateur, ne dllférant de cellesci que par la qualification employée.
Une objection, il est vrai, se dresse devant les auteurs dont nous résumons la doctrine. La clause de renonciation, peut-on dire, aboutit à reconnaître aux porteurs le droit au partage du fonds social. Or, c'est une faculté qui ne peut appartenir qu'aux actionnaires. La stipulation qui la consacre au profit de simples créanciers est donc frappée de nullité. Nos auteurs répondent en observant que la clause augmente seulement l'importance des bénéfices et de l'actif net, et ainsi accroît bien l'étendue de la créance ou part, mais sans en modifier la nature.
Voilà la première opinion.
1222. — Venons maintenant aux arguments invoqués pour établir la nullité de la convention par laquelle les actionnaires renoncent au droit de prélever, après la dissolution, le capital de leurs actions (Houpin, Tr. des soc. civ. et coinm., n. 270, et J. Soc, janv. 1898, p. 9).
Il existe^ dit-on, une grande différence entre cette convention et la clause par laquelle les actionnaires renoncent à prélever pendant le cours de la société les intérêts de leur capital. La renonciation n'est alors relative qu'à la distribution des bénéfices. Dans le premier cas, au contraire, elle touche à la répartition du capital social, et non plus seulement à ce qui excède ce capital.
Est-ce à dire cependant que la convention soit toujours inefficace? Non ; on en devra admettre la validité si elle laisse aux actionnaires une somme égale à leurs apports, accrue d'une portion de bénéfices.
Par exemple, la société a été fondée au capital de 500.000 francs. L'actif net comprend 800.000 francs. Les bénéfices doivent aller dans la mesure des trois quarts aux actionnaires et du quart aux porteurs de parts. Les actionnaires, quoique ayant renoncé au droit de reprendre leur mise, touchent néanmoins une valeur (GOO.OOO fr.) supérieure à leurs apports (500.000 fr,). La clause d'abandon du droit aux reprises est alors valable. Quoique relative en apparence à la réparti-
tion du capital, elle se trouve, en réalité, ne concerner que la répartition des bénélices. Les résultats seraient différents et la solution opposée si Factif était, au jour delà dissolution, égal ou inférieur aux apports. La convention aboutirait alors à permettre aux porteurs de participer au partage du capital social. Elle ne se présente, pas plus dans le fait que dans le droit, comme une clause de répartition de bénéfices. Elle est nulle.
Ce système de la nullité, admis dans le cas où la société n'est pas assez prospère pour assurer aux actionnaires une part supérieure à leurs apports, se heurte, il est vrai, à l'art. 1853 C. civ., qui décide en matière de société, que les associés ayant fait un apport industriel peuvent, lors de la dissolution, participer avec les autres associés au partage du fonds social.
Mais on fait observer que les porteurs de parts ne sont pas des associés, ils sont de simples créanciers. L'art. 1853 n'a donc pas ici d'application. Il serait, du reste, injuste d'attribuer dans tous les cas une portion du capital social aux parts de fondateur. Si la société n'est pas prospère et n'a pas réalisé de bénéfices, c'est souvent que leurs services ont été peu utiles, leurs conseils maladroits, leur intervention molle et désordonnée. Ils ne méritent pas de récompense. D'ailleurs, on ne demande pas aux porteurs de parts de supporter les pertes. Il est inadmissible qu'on leur permette d'en profiter. Ils ne possèdent qu'un droit : le droit aux bénéfices éventuels. Le capital social, tant qu'il ne dépasse pas les apports, n'est pas un gain, mais un objet dû aux actionnaires ; il représente leurs apports, il leur appartient en toute propriété, dès le jour de la dissolution.
Enfin, la reconnaissance du droit au partage social au profit des porteurs de parts serait très dangereuse. Les parts de fondateur se créent bien plus facilement que les actions. Elles sont notamment affranchies de la plupart des règles des lois de 1867 et de 1893. Estil possible alors d'attacher aux parts une prérogative essentielle de l'action? Non ; car ce serait permettre de tourner les lois dont nous parlons.
1223. — Nous pensons, quant à nous, qu'il n'y a rien d'illicite à convenir dans le pacte social qu'en cas de dissolution les actionnaires et les porteurs de parts de fondateur viendront au partage de l'actif social. M. Houpin est revenu sur son opinion première, dans l'article qu'il a publié en 1899 au Journal des Sociétés (page 145), à l'occasion d'une affaire dans laquelle les statuts avaient prévu la possibilité pour l'assemblée générale des actionnaires de prononcer la dissolution
anticipée de la sociélé, et réi:;lé dans ce cas les droits des porteurs de paris de fondateur, les tixant, pour éviter toute difficulté^ à 15 p. 100 du fonds social. M. Houpin a reconnu la validité d'une telle convention. La question a été d'ailleurs portée devant la Cour d'appel de Paris, (pii a statué par un arrêt en date du 13 mars 1901 [Rev. Soc, 1901, p. 32()).
c) Droit de négocier le titre.
1224. — Les formes de la négociation varient suivant que le titre est nominatif, à ordre, ou au porteur.
Dans le premier cas, il se transmet par la voie du transfert, ou inscription apposée sur les registres de la société.
Dans le second cas, le procédé de cession est l'endossement, ou mention mise au dos du titre.
Enfin, quand il est au porteur, une simple tradition de la main à la main suffit pour en faire passer la propriété sur la tête du cessionnaire.
La négociation des parts, comme toute cession de valeurs mobilières, est grevée de taxes variables, sur lesquelles nous fournissons plus loin des renseignements.
Depuis la loi du 13 avril 1898 (art. 14), les parts de fondateur admises à la cote officielle sont enlevées à la coulisse ; elles ne peuvent être négociées que par des agents de change.
1225. — Deux questions ont donné lieu à des controverses assez vives : la première est relative aux effets de la négociation ; la seconde, au moment à partir duquel elle est possible.
Passons successivement ces deux points en revue.
1226. — 1° Quels sont les effets de l' aliénât ion ? — Un titre est transmis ; les conséquences de ce transfert ne soulèvent pas de difficulté, lorsqu'il a pour objet des valeurs dont l'existence, la validité sont certaines. Alors, on applique les principes du droit commun sur la vente, la donation ou le legs.
Le problème devient plus délicat lorsqu'il s'agit d'une mutation à titre onéreux, antérieure à la formation d'une société qui plus tard ne se constitue pas comme on l'espérait. Quels sont alors les droits de l'acquéreur? Aura-t-il droit au remboursement de la somme payée?
Une série de distinctions nous paraît ici nécessaire. Plaçons-nous d'abord dans l'opinion de ceux qui considèrent la part comme une action. Ils doivent bien évidemment se prononcer pour la nullité de la négociation et pour le droit de l'acheteur à la restitution du prix payé ;
car tant que la société n'est pas constituée, les titres ne peuvent en être valablement cédés (arg. des art. 1 et 2, L. de 1867).
Mais la part de fondateur n'est pas, à nos yeux, une action. C'est un simple droit de créance. On peut, dès lors, se demander s'il est possible de la vendre dès le jour où elle existe, et si l'aliénation restera valable dans le cas où la société ne se constituerait pas.
A la question ainsi posée, le tribunal de commerce de la Seine a répondu le 10 décembre 1895 {J. Soc, 96.542), par l'affirmative sans aucune distinction. C'est qu'en effet,comme nous allons le voir, la vente de la part de fondateur, considérée comme une créance de bénéfices éventuels, est permise à partir du moment même de sa création. Or, il n'est pas admissible qu'un acte pleinement efficace au jour de sa confection puisse être anéanti par un événement postérieur, que ni la loi ni la convention des parties n'ont érigé en condition résolutoire et en cause de nullité. Il est toujours permis de vendre une créance, et c'est bien là le caractère de la part de fondateur, laquelle, nous le répétons, constitue un droit sur des revenus éventuels. Ainsi pourrait se justifier le jugement du tribunal de la Seine.
1227. — La doctrine qu'il consacre n'est pas néanmoins unanimement admise. Des auteurs la considèrent comme trop absolue. Ils proposent une distinction, qui peut-être a le défaut d'ouvrir la porte à un pouvoir d'appréciation un peu trop arbitraire. Voici comment on la formule (Wahl, p. 21).
La validité de la vente de part est, dit-on, une question d'intention. La part, dans une société à établir, constitue en effet une chose future. Et il est bien certain qu'une chose future peut être cédée à titre onéreux. Mais on peut comprendre cette cession de deux façons différentes. La vente peut comporter plus ou moins d'aléas. Elle peut porter ou bien sur une pure chance, sur la chance à la fois de voir fonder la société, et de participer aux bénéfices si elle prospère ; ou bien seulement sur le droit aux bénéfices essentiellement aléatoires dé la société une fois constituée.
Dans le premier cas, on court et on accepte la chance à la fois de ne pas voir naître la société et de ne pas la voir distribuer des bénéfices. On achète alors une sjes. Dans le second cas, on subordonne tacitement la validité de la vente à Texistence de la société et on n'entend ne s'exposer qu'à une chance, à la chance de revenus nuls ou inférieurs à ceux qu'on attendait. On achète une ressperala.
Dans la première hypothèse, la vente de part sera valable si la société ne se constitue pas. L'acquéreur aura consenti à se soumettre au
double risque de rinexislcncc de la société el de rinexislencc des bénéfices. Il ne peut réclamer le remboursement du prix payé au porteur de part. Dans la seconde hypothèse, la vente est nulle. Elle était subordonnée à une condition tacite cfui ne s'est pas réalisée. L'acheteur voulait bien s'exposer à ne pas toucher les revenus espérés, mais il n'entendait pas courir la chance de l'inexistence de l'établissement social. Lorsque cet événement se produira, le cessionnaire pourra demander la restitution du prix touché à son cédant qui sans cela pourrait être accusé de le détenir sans cause.
1228. — Dans quel cas la vente de part dans une société future qui ne se constitue pas est-elle valable? Dans quel cas est elle nulle? On ne peut, dans le système que nous exposons, donner de réponse absolue. C'est un problème de fait laissé à la libre appréciation des tribunaux. Cependant certaines circonstances nous paraissent devoir agir sur l'esprit des juges et attirer spécialement leur attention. Nous nous permettons de signaler notamment les suivantes, en les mentionnant sous toutes réserves.
Il nous semble, d'abord, que les juges devront, dans le cas où ils admettront la doctrine qui vient d'être exposée , se prononcer plus volontiers pour la validité de la vente, lorsqu'elle a eu lieu à un prix très bas, et notamment au-dessous du prix du marché révélé par la cote. La modicité même du prix touché constitue une présomption favorable au vendeur, et démontre chez le cessionnaire l'intention de courir le risque que la société ne se fonde pas.
Lorsqu'au contraire la part est vendue à un prix élevé, il paraît plus juste d'admettre que dans la commune intention des parties sa validité est subordonnée à la création de l'établissement projeté. C'est parce que l'acquéreur a entendu limiter sa mauvaise chance, c'est afin de s'assurer contre le risque de non-réalisation du projet de société qu'il a consenti à donner une somme égale ou supérieure au cours des titres cotés en Bourse ou en banque. Ce prix lui sera restitué si l'événement à l'accomplissement duquel il rattache l'existence de la vente ne se produit pas.
Une autre circonstance de fait devra influer, suivant nous, sur la décision des tribunaux qui adhéreraient à la doctrine éclectique dont nous résumons les conséquences. Ils auront à rechercher si l'acquéreur de part de fondateur est un spéculateur, un professionnel, ou bien, au contraire, un homme du monde cherchant un placement. Si la vente des titres a été faite à une personne dont la profession consiste à acheter des valeurs mobilières pour les revendre avec bénéfice, la
négociation sera, toutes choses égales d'ailleurs, considérée comme valable.
Le spéculateur, en effet, à cause de sa profession même, doit être réputé vouloir s'exposer à tous les risques et les accepter. D'autre part, il est instruit du caractère absolument aléatoire de l'opération. Il connaît tous les risques et les dangers delà Bourse ; il sait que la société créatrice des parts achetées peut ne pas se fonder. Aussi n'est-il pas téméraire de penser qu'il a voulu courir toutes les chances. Mais si, au contraire, l'acquéreur de parts dans une société future est une personne étrangère aux combinaisons financières, il faudra se montrer plus large dans l'admission de l'action en restitution du prix. Le simple particulier n'a pas, en effet, l'habitude des opérations aléatoires, et on ne doit pas admettre aisément son intention de se soumettre à de gros risques. On doit l'admettre d'autant moins qu'il les ignorera le pKis souvent. La plupart du temps, on lui aura vendu un titre dont il ne connaissait pas exactement la nature, dont il ignorait même les conditions de constitution.
Mais toutes ces circonstances varient dans chaque cas, et il est impossible, ainsi que nous le disions plus haut, de formuler à cet égard une règle fixe. L'appréciation des tribunaux devra différer suivant les espèces qui lui seront soumises. Les raisons que nous venons d'indiquer ne peuvent servir que de guide, et nous ne saurions formuler trop de réserves sur la portée qu'il convient de leur attribuer.
1229. — 2o A partir de quel moment la négociation peut-elle avoir lieu ? — Les parts sont-elles transmissibles avant la constitution de la société ? Sont-elles transmissibles avant le versement ? Sont-elles transmissibles avant que deux ans se soient écoulés depuis la création de la société ?
Ces trois questions, qu'il faut soigneusement séparer, présentent cependant ce point commun : elles doivent toutes, suivant nous, être résolues par l'affirmative.
D'abord, les parts peuvent être négociées sans qu'il soit besoin d'attendre que la société soit constituée. C'est l'opinion que nous avons par avance admise implicitement. Elle est la conséquence du caractère de créance que nous reconnaissons à la part de fondateur. Toute créance peut en effet être, suivant les procédés imposés par la forme qu'elle revêt, nominative, à ordre ou au porteur, aliénée du jour même de sa naissance. La doctrine contraire ne peut être soutenue que par ceux qui voient dans la part une variété de l'action.
1230. — Il est à peine nécessaire de noter que les parts peuvent
èlro négociées sans qn'il y ail à se demander si un versement a eu lieu. La loi de 1867, subordonnant la transmission d'une action par les moyens autres que ceux de la cession civile au versement de la totalité si elle n'excède pas 25 francs (art. P''), au versement du quart dans les autres cas (art. 2), ne saurait recevoir d'application ici. Les parts de fondateur, en effet, ne supposent pour leur existence et leur validité aucun versement : elles n'ont pas de valeur chiffrée.
Reste une question fort délicate et fort importante : celle de savoir si la part de fondateur doit être assimilée à l'action d'apport, et s'il faut étendre à la part l'interdiction de négociation pendant deux ans à partir de la constitution de la société, qu'édicté pour l'action l'art. 2 de la loi du \'' août 1893.
La jurisprudence du tribunal de la Seine et de la Cour de Paris s'est avec raison prononcée en faveur de la négociabilité immédiate des parts de fondateur. La plupart des auteurs qui ont étudié la question se prononcent dans le même sens (Genevois, p. 185 et suiv. ; Faure, Loi du l"' août 1893, p. 65; Bouvier-Banguillon, Législation nouvelle sur la société, p. 149 ; Vavasseur, B. Soc, fév. 1895).
Enfin, les pratiques de deux grands services publics se déclarent implicitement favorables à la liberté de transmettre les titres sans délai. Nous voulons parler de la compagnie des agents de change et de l'administration de l'enregistrement.
1231. — Les agents de change prêtent leur ministère à la négociation immédiate. L'enregistrement, qui ne réclame pas ab initio l'impôt de transmission sur les actions d'apport créées depuis la loi du V^ août 1893, parce qu'elles ne peuvent être cédées avant deux ans, a exigé, au contraire, dès le début, la taxe d'abonnement sur les parts de fondateur. C'est donc que l'administration, aussi bien que le parquet des agents de change, considère la négociation immédiate des parts comme régulière et légitime.
1232. — Cette opinion est-elle fondée? Est-elle conforme au droit et aux besoins pratiques ? Nous n'hésitons pas à répondre affirmativement. Elle est d'abord conforme au texte. L'art. 2 de la loi de 1893 établit, en effet, un principe qui offre un caractère exceptionnel. L'interdiction de négocier constitue une dérogation au droit commun, car elle porte atteinte au principe de la libre circulation des biens. Cette disposition doit donc être interprétée littéralement. Exceptio est strictissinia interpretationis. Pœnalia non sunt extendenda.
Or, de quels titres parle-t-elle ? Voici les termes de l'article :
(( Ces arlioiis (représentant des apports) ne peuvent être détachées
de la souche et ne sont négociables que deux ans après la constitution définitive de la société. »
« Ces actions » : le législateur n'a donc pas pensé aux parts de fondateur. La part de fondateur, par conséquent, reste sous l'empire du droit commun et des principes généraux. Elle est librement cessible.
Obj cetera- t-on que le terme « actions » embrasse aussi les parts ? Nous avons déjà montré les différences essentielles qui séparent ces deux valeurs mobilières. Dans le langage courant, du reste, la confusion qu'on prétend établir n'existe pas. Jamais on n'emploie une expression pour l'autre. L'action ne désigne pas une part ; la part ne désigne pas une action. Puisque l'art. 2 ne parle que des actions, il est inapplicable aux parts, et celles-ci restent librement négociables, leur, négociation n'étant interdite par aucun texte.
Ajoutons que la distinction posée par le texte est justifiée et s'explique admirablement. L'action, en effet, représente une fraction déterminée du capital social. Le souscripteur peut, dès lors, se plaindre si la valeur nominale de l'action qu'on lui vend 100 francs, 500 francs, LOOO francs, ne répond pas à sa valeur intrinsèque. Pour protéger les acquéreurs de titres négociables portant la mention d'une valeur chiffrée et présentée comme une portion du capital social réel, on comprend que le législateur intervienne et en réglemente les conditions de négociabilité. Le petit capitaliste est presque toujours porté à considérer les actions comme ayant une valeur réelle égale à leur valeur sur le marché. La part de fondateur ne porte pas, au contraire, sur le titre qui la matérialise, la mention chiffrée de sa valeur intrinsèque. Cette incertitude des revenus pousse l'acquéreur à s'informer delà valeur réelle et équivaut à une garantie contre des estimations frauduleuses. Le porteur de part court beaucoup moins de risques d'être trompé. Il n'a donc pas droit à une protection légale aussi vigilante.
1233. — Il existe une autre raison qui invite le législateur à se préoccuper des actions et qui ne se retrouve pas, au contraire, en ce qui concerne les parts de fondateur. Cette raison, c'est que le capital fourni par les actionnaires constitue dans les sociétés anonymes la garantie unique des tiers. Les tiers qui traitent avec la société comptent sur ce gage. C'est pourquoi on publie le montant de ce capital et celui des titres qui en représentent les fractions, les subdivisions.
La part ne fait pas, au contraire, partie du fonds social. Aussi n'estelle pas soumise aux mêmes mesures de publicité. La répartition des bénéfices n'est pas obligatoirement portée à la connaissance des tiers, à la différence de ce qui se passe pour la répartition du capital. L'in-
lérôL (les tiers, ainsi (|ue c(îlui des souscriplcurs, est donc beaucoup moins gravement menacé par les parts. On comprend, à ce point de vue encore, que la négociation de celles-ci soit entourée de précautions moins minutieuses.
1234. — On objecte qu'en permettant de négocier immédiatement les parts de fondateur, on fournit à la spéculation le moyen de tourner la disposition contre la négociabilité des actions d'apport pendant les deux années qui suivent la constitution de la société. On laisserait ainsi, dit-on, toute liberté à la double pratique des majorations d'apports et des cours surfaits, que la loi de 1893 avait pour but de prévenir. Les fondateurs pourraient aussi bien que par le passé tromper les créanciers et la société. Il ne leur est plus permis de se payer en actions d'apport ; ils demanderont alors le prix de leurs services en parts de fondateur d'une valeur supérieure à celle de leurs prestations réellement fournies ; et ensuite, après avoir, grâce à ce biais nouveau, majoré leurs apports et fait monter la part à des prix surfaits, ils s'empresseront d'écouler ces titres dans le public, avant que les actionnaires et les créanciers aient eu le temps d'agir en responsabilité et de demander la réparation du préjudice causé à la société et aux tiers par les agissements frauduleux des fondateurs.
Or, est-il possible que le législateur de 1893n'ait pas songea ce danger ? Il faut donc, à peine de le rendre illusoire en pratique, étendre l'art. 2 aux parts de fondateur.
1235. — Nous ne croyons pas cette objection fondée. Ce que la loi de 1893 a voulu empêcher, c'est l'exagération de la valeur des apports, c'est aussi que rapporteur perde, au lendemain de la constitution de la société, tout intérêt personnel dans cette société. La majoration aboutit pour la société à la création d'un capital fictif et improductif qu'il faut néanmoins rémunérer, et pour les tiers à la constitution de titres traités et présentés à tort comme libérés en espèces, puisqu'ils sont, comme l'action, vérifiés par les assemblées constitutives.
Il ne nous paraît pas que la part de fondateur offre l'un ou l'autre de ces dangers. Quand on reçoit des parts de fondateur d'une valeur supérieure au chiffre réel, il n'y a pas à vrai dire majoration d'apport ; car ce n'est pas un capital qu'on reçoit, mais une simple part dans les bénéfices éventuels. Or, la répartition des bénéfices n'intéresse ni ne peut léser en principe les tiers ou créanciers sociaux, puisqu'ils ont droit à un revenu fixe et au remboursement de leur capital avant tout prélèvement exercé au profit des parts de fondateur. L'intérêt des actionnaires n'est pas davantage en jeu, il n'est pas compromis : en
effet, les parts ne sont bien souvent appelées à recevoir des bénéfices qu'après un prélèvement parfois fort élevé au profit des porteurs d'actions ; en outre, elles ne font pas partie du fonds social et ne grèvent pas la société d'un capital plus ou moins complètement fictif.
1236. — Soit, dira-t-on, le péril des majorations d'apports n'est pas à craindre ; mais un autre abus est possible : il consiste dans la négociation de parts à des prix surfaits.
Nous répondrons d'abord que le péril ne présente peut-être pas toute la gravité qu'on affecte de lui reconnaître. La vente de parts à des prix surfaits sera beaucoup moins facile et moins fréquente que la vente d'actions. La valeur fixée à la part ne trouve pas , en effet, son point de départ et son appui, comme celle des actions, dans l'estimation officielle et chiffrée de l'assemblée constitutive. Les acquéreurs se laisseront moins aisément tromper, parce qu'ils savent que la valeur attribuée aux titres qu'ils achètent n'a pas été contrôlée au début par la réunion des actionnaires intéressés à ne pas l'élever au delà des bornes raisonnables.
Ce qui préviendra encore la hausse artificielle des parts, c'est qu'elles ne portent pas imprimée la mention du chiffre auquel elles ont été émises. L'acheteur considère toujours avec plus de méfiance et paye moins cher les titres à valeur anonyme et incertaine, les titres sans valeur nominale.
Le danger de négociations à prix surfaits est limité enfin parce que les parts, ne donnant droit qu'à des revenus fort aléatoires, payés seulement après l'intérêt des obligataires et généralement le prélèvement fixe des actionnaires, sont peu recherchées au début de la société.
Pour toutes ces raisons, il convient de ne pas exagérer le risque des négociations à prix surfaits.
Nous reconnaissons néanmoins qu'elles peuvent se présenter. Estce à dire que notre doctrine aboutisse à les déclarer légitimes V Tel n'est pas notre sentiment. Si, à nos yeux, la loi de 1893 ne réprime pas cet abus, il paraît tomber cependant sous les dispositions du Code qui frappent toutes les manœuvres frauduleuses. On rentre ici dans le droit commun.
Contre la doctrine de la négociabilité immédiate des parts de fondateur, on objecte encore qu'un apporteur trouve dans cette faculté de cession sans délai un moyen commode de se soustraire à ses obligations. Ainsi, il peut s'abstenir de fournir les services qu'on attendait de lui et se désintéresser de la société avant même qu'elle ait été constituée. Pour cela, il lui suffit de vendre ses parts.
Nous esliinons (urici encore rohjeelioii ne poi'le pas. Pour (ju'(?lle lui, probanle, il taudrail supposer (|uc le porteur de part possède de plein droit des pouvoirs de direclion et de contrôle sur les aO'aires sociales. Or, il n'en est rien, tout au moins aux yeux de la doctrine la j)lus générale et delà jurisprudence. Le fondateur est en princijx^ déi)ourvu de tout droit d'immixtion dans la conduite de la société. Lorsqu'il la quitte, on ne peut lui reprocher de se soustraire à une taclie qui ne lui est pas imposée, de refuser un concours qui ne lui est pas demandé.
Nous raisonnons, bien entendu, au point de vue strict de la qualité de fondateur et en dehors de toute stipulation des statuts qui l'obligerait à un concours personnel dont la durée serait déterminée.
1237. — Il n'existe donc pas d'inconvénient sérieux à la négociabilité des parts de fondateur. Aucun texte ne l'interdit. Elle doit, par conséquent, être reconnue. Elle offre une grande utilité pratique ; car elle permet ainsi au fondateur pauvre de tirer immédiatement parti des titres rémunérant les services rendus à la société.
Du reste, serait-il logique de proclamer incessible la part de fondateur matérialisée dans un titre, alors que tout le monde admet (Genevois, p. 192) la négociabilité immédiate du droit à une part de bénéfices éventuels lorsque ce droit n'est pas représenté par un titre. Un droit, négociable tant qu'il n'est pas incarné dans un morceau de papier, fesserait de l'être dès qu'il est représenté par un titre matériel ! Est-ce soutenable ?
1238. — A quoi bon, d'ailleurs, défendre aux fondateurs de transmettre leurs droits dès le début même de la société ? Si cette interdiction était consacrée, ils auraient inévitablement, pour tirer sans délai argent de leurs apports, recours à un procédé qu'on ne peut condamner, puisqu'il est conforme à la loi. Ils demanderaient la rémunération de leurs services en obligations, lesquelles sont, tout le monde l'admet, immédiatement négociables.
SECTION VI
GARANTIES OU SANCTIONS DES DROITS DU PORTEUR
1239. — Le fondateur jouit de droits étendus. Comment en assurera-t-il le respect ? Quels procédés emploiera-t-il pour faire valoir et exercer ses prérogatives ? Les bénéfices qu'il prélève sont fixés par l'as-
semblée générale des actionnaires. Pourra-t-il y prendre pari, ou tout au moins y assister, et avec quels droits ? La détermination des bénéfices repose sur les chiffres de l'inventaire et du bilan. Le porteur de part soucieux de ses intérêts aura-t-il la faculté d'exiger la communication des livres, ou du moins de demander aux tribunaux la nomination d'experts chargés de les vérifier ? Le montant des bénéfices attribués au titulaire de part varie avec la durée de la société et dépend de la façon dont les revenus ont été distribués. Sera-t-il, au cas d'irrégularité, admis à agir contre la société, contre les administrateurs, contre les délibérations de l'assemblée, et par quelles actions ? Voilà les trois ordres de questions que nous devons étudier.
a) Le porteur de part peut-il être admis à l'assemblée générale ?
1240. — Il est permis d'abord de reconnaître au porteur le droit d'assistance pure et simple, sans voix consultative ni délibérative. On peut aller plus loin et songer à lui attribuer le droit d'assister à l'assemblée générale avec voix consultative ; et enfin, augmentant encore ses pouvoirs de contrôle, on peut vouloir l'admettre à l'assemblée en lui donnant le droit de vote, ou voix délibérative.
1241.— Ces diverses faveurs n'existent pas de plein droit au profit des fondateurs (Paris, 14 janv. 1895, S. 95.2.180 ; — 16 juilL 1896, S. 98. 2.89, D. 99.2.361 ; — Lyon, 12 nov. 1900, Le Droit, 24 fév. 1901 ; — Thaller, R. crit., 1887, p. 219; Lyon-Gaen et Renault, n. 660 bis; Wahl, n. 16; Houpin, n. 388). Mais peuvent-elles du moins leur être accordées parles statuts? Est-il possible d'ouvrir aux porteurs de parts les portes de l'assemblée, soit purement et simplement, sans voix consultative ou délibérative, soit avec voix consultative, soit avec voix délibérative ?
1242. — Tout le monde reconnaît la légitimité de la première mesure : une assemblée générale n'est en aucune manière secrète, et les divers intéressés peuvent y être admis comme assistants purs et simples. La présence des bénéficiaires de parts forcera l'assemblée des actionnaires et son président à délibérer plus impartialement, plus froidement, et permettra en même temps aux fondateurs de mieux connaître, comprendre et contrôler les changements dans les statuts, les décisions des administrateurs, les actes de la société. C'est une garantie qui s'ajoute aux moyens d'investigation mis par la loi de 1867 à la disposition de toute personne, c'est-à-dire aux annonces publiées dans les journaux, aux documents déposés dans les greffes, au droit
d'oblcnir copie des statiils cl communicalion des fcviillcs de [)i'cscnce.
La clause accordant voix consultative aux bénéficiaires de parts estelle légitime? Nous penchons pour raffirmative. La faculté d'assister à l'assemblée générale ne constitue qu'un moyen de contrôle fort imparfait, tant qu'on n'y joint pas la faculté de prendre part à la discussion, de présenter des observations [Contra : Iloupin, n. 389 ; Genevois, R. irim.^ 1897, p. 46; Percerou, p. 209).
C'est un droit insuffisant, d'abord, pour les bénéficiaires de parts, car ils se trouvent dans l'impossibilité de combattre par la parole les motions dangereuses pour leurs intérêts et l'avenir de l'entreprise. Le droit d'assistance pure et simple constitue aussi un droit insuffisant pour la société, puisque la société ne peut, sur les points mêmes où la compétence des porteurs de parts est le plus parfaitement établie, faire appel à leurs lumières. Ils sont condamnés, spectateurs impuissants, à voir l'erreur, Fignorance ou la mauvaise foi se déchaîner et se donner libre carrière sans pouvoir opposer leurs réflexions comme une digue à ces débordements.
1243.— Ce système ne cause pas seulement préjudice à la société et aux fondateurs. Il pèche contre la logique à un double point de vue. Un des principaux services rendus par les titulaires de parts consiste, en effet, dans les conseils fournis au directeur de la société. Le lecteur aperçoit, dès lors, la contradiction qui résulterait du refus de la voix consultative aux bénéficiaires de parts. On aboutirait ainsi à leur permettre d'aider par leurs indications les administrateurs, tant qu'ils n'ont pas encore pénétré dans l'assemblée générale et jusqu'à la porte de la salle où efle se réunit ; mais, aussitôt le seuil franchi, les conseils devraient s'arrêter, ou du moins n'être plus prononcés qu'à voix basse. Ainsi : conseils dans la rue, pratique louable ; conseils dans la salle, pratique illégale ; conseils dans la salle à voix basse> pratique tolérée ; conseils à voix haute, profitables à tous, par conséquent, pratique condamnée !
N'avions-nous pas raison de ne voir là qu'un tissu de contradictions ? Ajoutons que les statuts ou l'assemblée générale convoquent souvent des tiers à la réunion en leur donnant voix consultative. Est-il logique d'admettre les étrangers et d'écarter les porteurs de parts ? L'avis de ceux-ci n'est-il pas souvent fort important à connaître ?
1244. — Cette doctrine autorisant la participation des porteurs de parts aux délibérations de l'assemblée générale rencontre cependant des adversaires (Genevois, p. 173). Pour eux< elle aboutit à établir une
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confusion entre les prérogatives des actions et celles des parts, et à permettre aux titulaires de ces dernières de s'immiscer complètement dans la direction de la société. Le vote etTavis « sont sinon indivisibles, du moins tellement mélangés, la pression des porteurs de parts pourrait agir si fort sur la décision finale, qu'il n'y a nulle exagération à dire que l'admission des parts aux assemblées avec voix consultative empiéterait sur le droit exclusivement réservé aux actions. Prendre part, en vertu d'un droit statutaire, aux travaux et aux discussions de l'assemblée, même en s'abstenant de voter, constituerait une immixtion contraire à l'esprit et à la lettre de la loi de 1867 ». (Genevois, p. 173.)
1245. — Nous pensons toujours, conformément à Topinion que nous avons émise dans notre Traité des paris de fondateur, que les porteurs de parts de fondateur peuvent être admis, en vertu d'une clause des statuts et aux conditions déterminées par le pacte social, à participer aux délibérations des assemblées générales, de même que les statuts pourraient autoriser les obligataires à prendre part aux assemblées avec voix consultative et même voix délibérative (Lyon-Caen et Renault, n. 844).
Il n'y a rien là de contraire à des dispositions d'ordre public.
M. Houpin, dans l'opinion contraire, soutient que notre doctrine méconnaît le caractère des dispositions de la loi de 1867, aux termes desquelles les assemblées générales doivent être composées d'actionnaires, c'est à-dire de ceux qui ont contribué à la formation du capital.
(( La loi parle d'actionnaires, dit-il, etfixe la quotité du capital qu'ils doivent représenter pour la validité des assemblées ordinaires et extraordinaires. Elle n'a donc en vue que la représentation du capital social. La qualité d'actionnaire est donc nécessaire pour être admis à faire partie de l'assemblée générale. La présence d'étrangers pourrait déplacer la majorité et la combinaison de la loi serait entièrement détruite. Donc, les porteurs de parts de fondateur n'étant pas des actionnaires, ne peuvent, pas plus que les obligataires, faire partie des assemblées générales. » (Conf. Wahl, J. Soc, 1897, p. 199; Lecouturier, p. 256 ; Thaller, n. 644 ; Genevois, Nouveau régime des sociétés, p. 162.)
M. Houpin [J. Soc., 1900, p. 145) ajoute que les porteurs de parts ne pourraient avoir le droit d'assister aux assemblées générales, même comme conséquence de la conversion des parts en actions de jouissance, après l'amortissement des actions de capital.
M. Wahl {J. Soc, 1899, p. 200) admet cependant un tempérament
à la rii^iieiir de sa doclfiue c^l il l'cconnaU (iiToii [xjui'i'ail aceeplor la présence des porteurs de parts aux assemblées générales en leur accordant voix consultative.
(lénevois (p. 172), Gandin (n. U)8), Percerou (n. 209) poussent leur doctrine jusqu'à la plus entière limite et trouvent dangereuse Tingérence des parts de fondateur dans les assemblées générales et dans le contrôle de l'administration de la société.
1246. — Pour nous, la solution favorable à la participation des fondateurs aux décisions de l'assemblée générale semble conciiiable avec la doctrine suivant laquelle la part constitue un droit de créance. Il suffit pour cela de remarquer que la loi n'interdit pas d'ouvrir la porte d'une assemblée générale à des tiers qui ne sont pas actionnaires.
1247. — C'est ainsi que des auteurs fort estimés reconnaissent que les obligataires pourraient, en vertu d'une clause formelle des statuts, participer avec voix délibérative ou consultative à ces assemblées. Il en doit, suivant nous, être de même en ce qui concerne les fondateurs. Les parts sont souvent remises aux entrepreneurs, aux inventeurs, aux organisateurs qui prêtent leur concours à l'établissement de la société. N'est-il pas souvent utile de leur laisser une place dans la direction ? Ne faut-il pas leur fournir un moyen d'opposer aux intluences sans raison l'intluence de la raison et de prévenir l'adoption de mesures désastreuses ?
1248. — La faculté reconnue aux statuts d'attribuer le droit de vote aux porteurs de parts permet ainsi de contre-balancer les tendances des spéculateurs, souvent fort dangereuses pour la bonne gestion des affaires sociales, par l'action des ingénieurs et des techniciens^presque toujours plus pondérée, plus froide.
1249. — On soutient, il est vrai, qu'il serait périlleux de donner aux porteurs de parts une place dans les assemblées générales, car, dit-on, « quoiqu'ils aient, d'après l'opinion générale, le droit de concourir, après la dissolution de la société, à la répartition de l'actif social, ils ont intérêt à obtenir, lors des répartitions annuelles, la plus grande part possible des bénéfices, et par suite, à enfler les sommes à répartit* au détriment des réserves et au préjudice de la bonne administration ; car lors de la dissolution de la société, les actionnaires, avant tout partage avec les porteurs de parts, prélèvent le capital de leurs actions, et ce prélèvement est lui-même précédé par le remboursement des créances des obligataires ». (Wahl, note précitée, sous Paris, dans Sirey, 98; 2.91, 3e col).
1250. — Celte objection est sans doute très sérieuse en apparence . Mais elle perd sa force si on se rappelle que le droit de voter n'est accordé aux porteurs de parts de fondateur que si ce droit n'a pas paru dangereux aux rédacteurs des statuts.
1251 . — Un autre avantage de la doctrine autorisant la stipulation statutaire du droit de vote au profit des bénéficiaires de parts, c'est que celles-ci seront de plus en plus recherchées et estimées. Leur utilité, déjà si considérable pour la société qui trouve ainsi le moyen de payer des services sans rien débourser, est dès lors doublée.
1252. — Objeclera-t-on à notre système que la part de fondateur n'est pas comprise dans factif social et n'a pas contribué à le former, et que, dès lors, il est inadmissible que des personnes étrangères à toute responsabilité puissent agir directement sur l'administration ? Nous remarquons d'abord que cette objection nous est présentée par des auteurs qui permettent aux statuts ou à l'assemblée générale d'y convoquer les porteurs de parts en leur donnant voix consultative. Or la concession du droit de prendre part à la discussion n'entraîne-t-elle pas nécessairement celle du droit de prendre part au vote ? La discussion et le vote constituent, nous l'avons déjà observé, des opérations indivisibles. Il y aurait défaut de logique à admettre le premier point et à repousser l'autre.
. 1253. — Du reste, des commentateurs très estimés reconnaissent, ainsi qu'il a été dit, que les obligataires peuvent être admis parles statuts à voter dans l'assemblée générale. Pourquoi ne pas étendre la même solution aux porteurs de parts ? La distinction sur ce point serait d'autant moins explicable que les porteurs de parts courent des risques plus grands et offrent souvent des garanties de compétence plus profonde que les porteurs d'obhgations. Les intérêts des porteurs de parts sont plus exposés, puisqu'ils sont simplement créanciers de bénéfices éventuels. Ils ne jouissent pas, comme les obligataires^ d'un revenu fixe, indépendant de tous les aléas de l'entreprise. A un second point de vue, leur droit de vote se justifie encore plus pleinement que celui des créanciers ordinaires. Mêlés, en effet, à la fondation de la société, les porteurs de parts sont en excellente posture pour agir sur sa direction. Ils possèdent une capacité financière ou technique souvent très supérieure à celle des obligataires. C'est donc par a fortiori qu'il faut étendre aux bénéficiaires départs la prérogative admise pour les obligataires.
1254. — La jurisprudence tend à reconnaître, en tout cas, que le fait par le fondateur d'une société anonyme de rémunérer le concours
tle ('(M'iains actionnaires en disposant en leur faveur d'une partie des parts de fondateur à lui attribuées personnellement, ne peut faire considérer ces actionnaires (-omme privés de voix délibérative pour lapprobalion des apports (Trib. com. Seine, 18 avr. IS98, La Loi, 12 mai 1898).
1255. — Nos adversaires prétendent, il est vrai, que nous aboutissons ainsi sur ce point spécial à confondre l'action et la part. C'est une erreur; car ce n'est pas à titre de droit légal, mais à titre de droit conventionnel que nous attribuons le vote aux porteurs de parts. Dans le silence des statuts, le droit de vote leur est refusé ; il n'existe que lorsqu'une clause formelle le consacre. La différence entre l'action et la part, même dans la question de la participation à l'assemblée générale, subsiste donc très profonde.
1256. — Ce caractère conventionnel de la faculté de vote admise au profit des bénéficiaires de parts nous donne aussi la solution d'une difficulté que les partisans de l'opinion contraire ont fait valoir contre nous. On dit : Le système autorisant la concession du droit de vote aux porteurs de parts de fondateur ne saurait fonctionner en pratique. Les délibérations sont prises à la majorité, et la majorité se calcule à la fois sur le nombre des actionnaires et sur le nombre des actions. Or, comment établir le montant d'une part de fondateur, puisqu'elle n'a pas de valeur nominale, comment calculer la majorité nécessaire à la validité des opérations? (Wahl, p. 22, et note précitée, sous Paris, S. 98.2.9L)
Mais on oublie, nous semble-t-il, que la difficulté sera précisément résolue par la clause des statuts qui accorde voix délibérative aux porteurs de parts. L'objection ne porterait que si cette prérogative leur était conférée de plein droit. Or, il n'en est rien, et nous ne l'admettons qu'en vertu d'une stipulation expresse des statuts sociaux.
b) Le porteur de part peut-il obtenir la communication ou la vérification judiciaire des documents sociaux ?
1257. — Le porteur de part est rétribué par une fraction des bénéfices sociaux. Comment connaître le montant de ceux-ci ? Gomment savoir si la détermination en a été faite sur des bases rationnelles, s'ils n'ont pas été diminués de mauvaise foi par une dissolution anticipée et sans raison, par une délibération exagérant les frais généraux, etc. ?
Pour être renseigné sur tous ces points, il faut recourir aux livres de la société, ou à leur résumé plus ou moins étendu résultant de l'in-
ïi
ventaire et du bilan. Tout porteur de part peut-il prendre connaissance de ces documents sociaux, et par quels procédés ?
1258. — Deux conceptions sont en présence. D'après l'une, le porteur aurait le droit d'exiger la communication personnelle des écrits qui l'intéressent. D'après l'autre, il lui serait seulement permis d'en demander la communication au profit des arbitres chargés par les tribunaux de vérifier le chiffre des bénéfices.
1259. — Le premier système est généralement écarté par ceux du moins qui voient dans le porteur de part un créancier. Il ne doit pas, dit-on, avoir une situation meilleure que celle de l'obligataire. Or, l'obligataire ne peut exiger la communication.
A cet argument d'analogie tiré des règles applicables à l'obligataire, on ajoute un autre argument d'analogie tiré de ce qui se passe pour l'ouvrier ou employé admis à participer aux bénéfices du patron. La Cour de cassation lui refuse la communication des livres du patron (Gass., 26 déc. 1866, S. 67.1.307).
Enfin, on ajoute qu'un créancier ne peut pas, en règle générale, prétendre avoir le droit de compulser les livres de son débiteur. Décider le contraire, c'est porter atteinte au principe de l'inviolabilité de la propriété, c'est forcer le commerçant ou l'industriel à renseigner le premier venu sur l'état de ses affaires. Ce serait là une mesure d'inquisition vexatoire. Le bénéficiaire de part ne possède qu'un moyen de contrôle sur la marche de la société : c'est le droit d'obtenir des tribunaux la nomination d'experts qui examineront les documents.
1260. — Tel n'est pas cependant l'avis de quelques auteurs (Genevois, p. 172). Suivant eux, le porteur aurait le droit d'exiger la remise entre ses mains des bilans, des comptes de profits et pertes, enfin des résolutions de l'assemblée générale. Ce droit ne dérive pas de la loi de 1867. 11 est, dit-on, le corollaire de l'action en reddition de comptes, et de là il résulte qu'à la différence des actionnaires le porteur de part ne peut exiger la communication des livres qu'api^ès l'assemblée générale annuelle. Ensuite, ce n'est pas par une simple ordonnance de référé, c'est par un vrai jugement que les tribunaux devront statuer sur sa demande. Enfin, la question de savoir quelles sont les pièces à communiquer est remise au pouvoir discrétionnaire des juges. Cette doctrine, très favorable au porteur de part, s'appuie sur la différence très profonde existant entre les créanciers ordinaires et le créancier de bénéfices éventuels. La personne dont la rémunération est proportionnelle aux revenus de Tentreprise doit posséder des garanties plus étendues sur le point (fui la concerne (ju'un obligataire, dont le pvo-
fil fixe no (lépond on aucnno façon du résullat des affaires sociales ; car la IVaude relative à la délerniiiialion des bénéfices entraînerait des consé(|nences particulièrement i>'i'aves pour le porteur de part, et même pourrait aboutir à la snppression complète du gain sur le(juel il est en droit d(^ compter comme récompense de ses efforts. Voilà pourquoi on est conduit à l'aire au créancier de bénéfices éventuels une condition plus favorable qu'à Tobligataire ou créancier de revenus fixes.
c) Le porteur de part peut-il agir contre la société ou ses représentants ?
1261.— La participation à l'assemblée générale permet au porteur de part de défendre ses intérêts. La vérification par des experts ou la consultation personnelle des documents sociaux facilite la connaissance des bénéfices de l'entreprise. Ces garanties sont-elles les seules ? Non. Il ne suffit pas que le bénéficiaire de part puisse prévenir l'atteinte préjudiciable à ses droits ou établir l'étendue de ceux-ci. Il faut au procédé préventif de l'assistance à rassemblée générale, au procédé de contrôle résultant de l'examen personnel ou par intermédiaire des livres, joindre un procédé répressif; il faut mettre à la disposition du porteur les actions nécessaires pour obtenir la réparation du préjudice qui lui est causé par la constitution irrégulière de la société, par les délibérations des assemblées d'actionnaires, par les agissements des administrateurs. De là trois espèces d'actions : l'une ayant pour objet d'obtenir la nullité de la société ; l'autre tendant à contraindre les administrateurs au payement d'indemnités compensatrices du préjudice causé aux bénéficiaires de parts ; la dernière enfin, visant soit à réclamer des dommages-intérêts aux associés coupables d'avoir supprimé ou réduit par leurs délibérations la part des porteurs, soit même à annuler ces délibérations.
Nous allons étudier successivement ces trois actions.
1262. — a) Action en nullité de la société. — La société est constituée irrégulièrement : par exemple, les règles de la loi relatives à l'approbation des apports n'ont pas été observées ; le porteur de part, même postérieur à la constitution, pourra-t-il demander la nullité? Oui, a répondu avec raison le tribunal de commerce de la Seine, le 12 août 1891 {B. Soc, 91.558). Le jugement, il est vrai, a été infirmé le 3 mars 1896 par la Cour (V. notre Traité des parts de fondateur, p. 144) ; mais l'arrêt ne s'est point fondé sur l'irrecevabilité de l'action : il porte que l'irrégularité sur laquelle cette action était basée n'existait point. L'argument décisif établissant le droit pour le porteur à
l'action en nullité se déduit de l'art. 41 de la loi de 1867, concédant cette action à tous les intéressés sans distinction.
Des fins de non-recevoir peuvent, du reste, se présenter, qui feront tomber l'action en nvillité. Celle-ci cesse d'appartenir au porteur de part (art. 8) si la cause de nullité résidant dans le vice de constitution n'existe plus au jour de la poursuite.
On s'est demandé s'il n'y aurait pas lieu d'admettre une autre cause de déchéance, et s'il ne faudrait pas refuser l'action en nullité contre une société en liquidation, lorsqu'il est établi que la ruine de l'entreprise n'est pas due au vice constitutif de la nullité.
M. Walîl (p. 28) estime que le porteur conserve le droit d'agir quoique l'événement ou l'irrégularité qu'on invoque comme cause de nullité n'ait pas eu d'influence sur l'insuccès de la société. La nullité une fois prononcée, le porteur pourra, en effet, réclamer des dommagesintérêts aux auteurs du fait entraînant l'annulation. L'action en nullité lui est donc utile. Elle doit lui être reconnue.
La Cour de Paris, dans l'arrêt précité du 3 mars 1896, a refusé l'action au porteur de part alors qu'il était établi : 1° que la société était dissoute ; 2° que la nullité était étrangère à la ruine de la société. La Cour a pensé qu'en pareil cas le porteur n'avait aucun intérêt à faire prononcer la nullité. On objecte cependant que l'exercice de l'action en nallité offre l'avantage de permettre d'agir plus tard en responsabilité contre les administrateurs. Mais cet argument est-il vraiment décisif ? L'action en responsabilité n'existe que si on peut établir une relation de cause à effet entre la fraude et le préjudice causé. Elle existe uniquement dans le cas où cette preuve peut être administrée. Ceci admis, nous ne voyons pas quelle facilité nouvelle l'exercice de l'action en nullité procure au porteur sur le point d'intenter l'action en responsabilité ; car de deux choses l'une : ou bien il peut établir l'existence d'un préjudice subi du fait de l'administration, et alors le porteur peut agir sans avoir besoin d'intenter auparavant une action en nullité ; ou bien il n'y a pas de dommage causé, et le porteur ne peut poursuivre, même quand il aurait fait déclarer la société nulle et de nul effet. On ne peut pas, en effet, réclamer une indemnité à un administrateur dont la faute, consistant dans une irrégularité commise au moment de la constitution, n'a produit — et c'est le cas ici — aucun résultat dommageable, puisque ce n'est pas à elle que remonte l'échec de la société.
1263. — b) Aclion en indemnité contre les représentants de la société . — Une sociélé est annulée. La cause de nullité est imputable aux ad-
ministratours. Il y a 1;\ un préjudice causé aux porteurs de paris. Ils soni privés des bénéfices sur lesquels ils pouvaient compter. Le représentant de la société doit porter la peine de sa faute. Il sera condamné à des dommages-intérêts. Le porteur puise son droit d'action dans le texte 1res formel à cet égard de l'art. 42 de la loi de 18G7, qui l'accorde aux tiers. Ce recours en responsabilité, depuis la loi du 1*"'' août 1893, se limite aux dommages causés par l'annulation. L'étendue de ce préjudice sera évaluée d'après des règles que nous nous réservons de développer en parlant des actions dirigées contre les délibérations de l'assemblée ayant supprimé ou réduit injustement la part des bénéfices éventuels des porteurs. L'action en indemnité est soumise aux causes de déchéance des art. 8 et 42.
1264. — c) Action en dommages-intérêts contre les actionnaires. — Les parts de fondateur ne constituant pas des actions, les porteurs n'ont pas le droit de s'immiscer dans l'administration des affaires sociales, ni, en principe, de prendre part aux délibérations des assemblées générales. C'est aux actionnaires, qui représentent l'être moral, qu'appartient le droit d'administrer par leurs mandataires et de contrôler par eux-mêmes les actes de ces mandataires.
1265. — Mais si, en principe, les résolutions votées par l'assemblée générale sont opposables aux parts de fondateur, il faut immédiatement ajouter que les actionnaires n'ont pas le droit de porter atteinte aux stipulations des statuts, et par voie de conséquence, aux droits que puisent dans ces statuts les porteurs de parts de fondateur.
1266. — Si l'assemblée générale, méconnaissant les termes de la charte sociale, prend des résolutions portant atteinte aux droits statutaires des porteurs de parts de fondateur, ceux-ci peuvent s'adresser à la justice pour obtenir la réparation du préjudice qu'ils éprouvent (V. Paris, 16 juin. 1896, J. Soc, 96.414).
Il faut aller plus loin et dire que les porteurs de parts ont le droit, en leur qualité d'intéressés et par application de l'art. 41 de la loi de 1867, de demander la nullité des délibérations des assemblées générales des actionnaires qui seraient viciées, soit en la forme, par exemple par défaut de quorum, soit au fond, comme ayant violé les statuts ou la loi (V. Wahl, note S. 98.2.91 ; — Cass., 3 avr. 1892, S. 93.1.33, et la note de M. Meynial).
Voir sur ce point l'arrêt magistral rendu par la Cour de Paris, le 8 juin 1901, sous la présidence de M. Berr {R. Soc, 1901.310; et mfrà, n. 1304).
1267. — L'assemblée générale des actionnaires a le droit de modifier les statuts de la société lorsque ce droit a été reconnu par le pacte social (V. n. 2422).
:i62 DEUXIEME PARTIE. CHAPITRE V
Elle peut augmenter ou réduire le capital social (V. n. 2454 et suiv.).
Elle ne peut, par ses délibérations, porter atteinte aux droits résultant des statuts au profit des parts de fondateur, et notamment réduire ou anéantir la fraction attribuée à ces parts dans les bénéfices (Trib. Seine, 20 déc. 1894, J. Soc, 95.130; — 13 nov. 1899, J. Soc, 1900.135).
Elle ne pourrait, par exemple, d'après cette dernière décision, anéantir le droit qui appartient aux parts de fondateur de souscrire des actions au pair. Des délibérations ainsi prises n'auraient aucun effet juridique.
1268. — Ces principes permettent de résoudre la question de savoir quels sont les droits des assemblées générales en ce qui concerne l'établissement des comptes elles amortissements industriels.
Nous examinerons (6*^ partie, ch. III) comment s'établissent annuellement les comptes dans les sociétés par actions, et quels sont les droits des assemblées générales en ce qui concerne les amortissements.
1269. — En principe, l'assemblée générale aune liberté absolue pour établir les comptes de la société et voter les amortissements, sans que les porteurs de parts de fondateur puissent soulever à cet égard de protestations. Les porteurs de parts, en cette matière, ne peuvent critiquer les délibérations de l'assemblée que si ces délibérations ont été prises en violation des statuts, ou en fraude de leurs droits (Paris, 16 juin. 1896, S. 98.2.89, D. 99.2.361 ; — Lecouturier, i?ei;. m7., 1897.254).
1270. — Il est donc impossible de poser en cette matière des principes certains. Autant d'espèces, autant de solutions, et c'est aux tribunaux qu'appartient le pouvoir de faire respecter tout à la fois le droit des assemblées et le droit des porteurs de parts.
Il a été spécialement jugé que les porteurs de parts qui n'invoquent ni la fraude ni le caractère antistatutaire des amortissements, mais uniquement leur exagération, ne peuvent être admis à faire contrôler par des tiers, même par la justice, les amortissements opérés (Paris, 16 juin. 1896, D. 99.2.361, et la note de M. Thaller).
1271. — L'assemblée générale a-t-elle le droit, en dehors de toute autorisation des statuts, de voter le prélèvement d'une partie des bénéfices pour constituer un fonds de prévoyance ou des réserves extraordinaires ?
La solution ne peut pas être absolue. Si le prélèvement voté par l'assemblée se trouve justifié par des considérations qui s'inspirent des intérêts sociaux, il est opposable aux porteurs de parts. Si, au
contraire, il a été décidé dans le but de léser les droits des porteurs, ces derniers pourront demander la distribution des bénéfices indûment mis en réserve (Trib. Seine, 20 déc. 1894, J. Soc.^ 95.130 ; — Lecouturier, 254 et 257 ; Iloupin, n. 393).
1272.— Dans tous les cas, il faut dire que le prélèvement doit être accidentel et temporaire, et destiné à parer aux aléas des affaires sociales ou à des besoins prévus (Wahl, note S. 98.2.91). Si ces réserves devaient présenter un caractère permanent, sans cause ou destination particulière, elles ne pourraient être approuvées (Cons. Trib. Seine, 14 janv. 1893, J. Soc, 93.393).
1273. — Il résulte de ce qui précède qu'il est utile de déterminer dans les statuts sociaux les droits de l'assemblée générale quant aux prélèvements sur les bénéfices, et de l'autoriser, par une sage mesure, à opérer dans des conditions déterminées la constitution d'un fonds de prévoyance ou de réserves extraordinaires.
1274. — D'après les considérations qui viennent d'être développées, l'assemblée générale des actionnaires ne pourrait, après avoir voté la répartition aux actionnaires d'un premier dividende, décider le report des bénéfices ou de l'excédent des bénéfices à l'exercice suivant, et les porteurs de parts sont en droit d'exiger le payement de leur quote-part des bénéfices déclarés disponibles par l'assemblée (Trib. Seine, 21 nov. 1892, J. Soc, 93.128).
d) Dissolution anticipée.
1275. — Les statuts sociaux prévoient le plus ordinairement que les actionnaires délibérant, si la société est anonyme, dans les conditions déterminées par la loi de 1867 (art. 31), sont autorisés à prononcer la dissolution anticipée de la société . La dissolution ainsi votée est opposable aux porteurs de parts de fondateur, à la condition que cette dissolution soit inspirée par des motifs légitimes (Paris, 14 janv. 1886, J. Soc, 86. 566. — Gass., 29 fév. 1888, S. 89.1.417, D. 88.1.424 ; — 4 juin. 1893, S. 93.1.373 ; — Paris, 20 juill. 1897, J. Soc, 99. 158 ; — Thaller, JRev. crit., 1881, p. 533 ; Houpin. 327 ; Wahl, n. 25).
1276. — La jurisprudence admet même que si la dissolution était frauduleuse, cette dissolution ne serait pas moins opposable aux porteurs de parts de fondateur, sauf à eux à obtenir, ainsi que nous le verrons plus loin, contre la société, des dommages-intérêts en réparation du préjudice que leur cause cette dissolution (Gass., 4 juill. 1893, S. 93.1.373 ; — Paris, 20 juill. 1897, J. Soc, 99. 158 ; — 13 juin
1898, J, Soc, 99. 151 ; — Wahl, J. Soc, 1897, p. 245. — Mais voyez Thallcr, note sous Gass., D. 99.1.553).
1277. — Si la question peut se discuter de savoir quels sont les droits des porteurs de parts de fondateur en cas de dissolution anticipée de la société, — la dissolution ayant pour but de les priver pour l'avenir des bénéfices sociaux auxquels ils ont statutairement droit, — il n y a au contraire place à aucune discussion lorsque les statuts déterminent à la fois les droits des porteurs de parts au cours de l'existence sociale et en cas de dissolution de la société. En pareil cas, le pacte social lie toutes les parties entre elles, la société envers les porteurs de parts, et réciproquement les porteurs de parts envers la société, et les tribunaux ne peuvent qu'appliquer cette loi commune aux parties, sans la modifier ni y ajouter. C'est ce qu'a décidé la Cour de Paris (3® chambre) dans un arrêt récent (13 mars 1901), infirmantun jugement du tribunal de commerce de la Seine du 29 mai
1899, et rendu entre : d'une part, la manufacture parisienne des biscuits Olibet, société anonyme en liquidation, et, d'autre part, Chibert père et fils et veuve Bory, porteurs de parts de fondateur de ladite société. En fait, la société des biscuits Olibet, constituée en 1881 pour une durée de vingt-cinq années, s'était dissoute par anticipation en 1898, après cession de son actif à la Banque spéciale des valeurs industrielles. La question se posait, en présence de cette dissolution anticipée, de savoir quels étaient les droits des porteurs de parts de fondateur. Les liquidateurs de la société affirmaient que ces droits étaient ceux-là mêmes que les statuts sociaux déterminaient, lorsque, dans un article spécial, ils autorisaient la dissolution anticipée et attribuaient aux porteurs de parts une créance de 15p. lOOsur le produit de la liquidation, après l'acquit du passif et le remboursement du capital versé. Les porteurs de parts prétendaient qu'outre leur droit à la répartition des valeurs de liquidation, ils pouvaient encore réclamer des dommages-intérêts pour réparation du préjudice que la dissolution leur avait causé. Sur cette instance, la Cour de Paris, faisant droit aux conclusions de la société, et consacrant un système opposé à celui du tribunal de commerce, a très juridiquement et très nettement posé les principes suivants : Les statuts sociaux peuvent conventionnellement attribuer aux porteurs de parts de fondateur non seulement une part de bénéfices pendant l'existence sociale, mais encore une créance en indemnité pour le cas où la société prend fin avant le terme imparti (dissolution anticipée) ; et ils peuvent déterminer par avance le coefficient de Tune et de l'autre. Or, c'est ce que font les statuts lorsque, autorisant l'assemblée des
actionnaires à voler la dissolulioii anticipée de la société, ils fixent les droits (juc pourront réclamer les porteurs de parts dans la répartition des valeurs de licjuidalion. ïl y a là tout à la fois la ^reconnaissance au profit des porteurs de parts du droit à une indemnité, au cas où la société userait de la faculté qu'elle s'est réservée de se dissoudre avant terme, et l'évaluation conventionnelle de cette indemnité. Les tribunaux ne peuvent que faire l'application aux parties de la stipulation librement consentie par elles, sans en diminuer ni en accroître l'étendue. Ajoutons que dans l'espèce soumise à la Cour, la situation se compliquait par ce fait que les fondateurs originaires avaient morcelé, au cours de l'existence sociale, pour les monnayer plus rapidement, les droits attachés à leur qualité de fondateurs ; qu'ils avaient créé des titres distincts, nominatifs, représentant les uns une créance sur les bénéfices sociaux, les autres un droit sur les valeurs de liquidation ; que ces titres étaient passés dans des mains diverses, et que les porteurs de parts de bénéfices (séparées des parts de liquidation) réclamaient contre la société la réparation du préjudice que leur causait la dissolution anticipée en réduisant à néant leur droit de créance. Très juridiquement encore, la Cour rejeta, dans l'arrêt précité, les prétentions des porteurs de parts de bénéfices, en décidant que la séparation des droits accordés aux fondateurs originaires, postérieure à la constitution de la société, était l'œuvre de ces fondateurs, et qu'elle ne saurait autoriser les porteurs actuels de parts à exiger de la société des droits supérieurs à ceux que les fondateurs eux-mêmes avaient stipulés à leur profit dans les statuts sociaux. (V. le texte de cet arrêt, B. des Soc, 1901.326.)
1278. — Comment sera évalué le chiffre des dommages-intérêts qui seront alloués aux porteurs de parts ? — Ces dommages-intérêts doivent égaler la part de bénéfices qui leur auraient été attribués dans les exercices ultérieurs. Mais le montant des revenus futurs de l'exploitation est difficile à prévoir. De là les systèmes les plus divers.
La Cour de Paris, dans un arrêt du 17 juin 1891, rapporté loc. cit.^ nous semble avoir sagement statué en déterminant la part des porteurs dans les bénéfices futurs d'après la moyenne des sommes payées depuis le commencement de la société, mais sous la déduction d'une prime représentant les risques auxquels ils échappent pour l'avenir.
Bien entendu, il faudrait aussi, suivant nous, tenir compte pour la fixation de celte prime des chances plus ou moins grandes qui s'offraient à la société de voir augmenter ses bénéfices annuels.
1279. — On a proposé un autre procédé d'évaluation (Wahl,p. 32). Le
montant de l'indemnité due au porteur de part devrait être égal dans ce système au prix de vente courant tel qu'il est fourni par la cote des agents de change ou de la coulisse. Mais cette somme risque d'être souvent supérieure au préjudice causé, car le porteur ne perd pas nécessairement la valeur intégrale de ses titres. Au moment de la liquidation, il peut, en efl'et, prélever sa quote-part sur la différence entre l'actif net et le montant nominal des actions. Donc la dissolution anticipée ne se traduit pas toujours par la perte complète du capital représentatif des parts de fondateur. Le prix de vente courant dépasse donc souvent le dommage subi.
Parfois, à l'inverse, il lui sera inférieur. Supposons que la liquidation de l'actif ne rapporte rien aux bénéficiaires de parts. Nous soutenons que l'attribution qu'on leur fait d'une somme simplement égale au prix qu'ils auraient obtenu en négociant leurs titres, la veille de la dissolution, ne suffit pas à les indemniser ; car il peut arriver que le capital produise des bénéfices supérieurs à l'intérêt sur le marché.
Vous m'expropriez d'un titre qui se vend 1.000 francs à la Bourse et vous me remboursez le prix. Vous ne m'avez pas sérieusement indemnisé si les revenus produits par cette valeur étaient supérieurs aux revenus donnés par les capitaux ordinaires. Vous ne m'avez pas indemnisé si mon titre me rapportait,par exemple,? ou 8 p. 100 de bénéfices ; car c'est en vain que je chercherai pour les 1.000 francs qui me sont attribués en réparation du dommage subi un placement aussi rémunérateur ; je ne le trouverai pas.
1280. — Il nous semble donc qu'il est préférable de se rallier à la doctrine de la Cour de Paris. Après tout, la part de fondateur est une part de bénéfices éventuels. Pour en apprécier la valeur, il paraît plus logique, en même temps que plus juste, d'avoir égard moins à la cote du prix de vente qu'à la moyenne des bénéfices distribués.
e) Décisions diverses. Bénéfices, amortissements, augmentation ou réduction du capital,
1281.— A côté des délibérations prononçant la dissolution anticipée de la société, se placent les délibérations prises sans doute conformément aux statuts, mais réduisant illégitimement les bénéfices distribuables pour favoriser les actionnaires.
Ici, on devra, nous semble-t-il, se montrer moins large dans les facilités de poursuite accordées aux porteurs de parts. Le principe même est non pas l'action comme au cas de dissolution anticipée, mais l'absence d'action. C'est qu'en effet le premier devoir pour une société est de se conserver et de se développer. Dans ce but, le patrimoine social
(loil (Mit consolidé. Pour cola, les autorilés dircclrices de la sociélé évilcronl de distnbiier ions les bénéfices et doleroni, largement les réserves e( les amoriissemenls. Il faut préférer l'intérêt supérieur et permanent de l'entreprise aux appéLils, ù l'avidilé d'actionnaires plus ou moins passagers, qui se préoccupent fort peu du progrès de la société et s'attachent exclusivement à rencaissement de gros dividendes.
Le principe réside donc dans la souveraineté des assemblées dont les décisions sur ce point obligent les intéressés. Cette règle est posée par le jugement du tribunal de commerce de la Seine du 24 juin 1886 (affaire de la Rente foncière) rapporté ubi supra.
1282. — Est-ce à dire que la société puisse réduire arbitrairement les bénéfices des porteurs de parts ? Non. Quatre décisions, dont on trouvera le texte dans notre Traité des parts de fondateur (p. 175 — affaires des Mines du Laurium, Comptoir d'Escompte, Aciéries de France), reconnaissent aux tribunaux un droit de contrôle sur les délibérations fixant les réserves ou les amortissements et reportant à des exercices ultérieurs les revenus réalisés. Dans le cas où les prélèvements seraient exagérés, supérieurs à ceux qu'exige la situation commerciale et pécuniaire de la société, le tribunal pourrait voir dans cette délibération une faute, source d'une obligation pour les actionnaires de réparer le préjudice causé aux porteurs de parts (V. suprà, n. 1271-1274).
1283. — Le fondement de l'action en responsabilité repose sur l'art. 1382 C. civ. Toute solution appliquée dans les rapports des porteurs de parts avec la société n'est, du reste, que l'imitation et l'extension des décisions rendues pour les rapports entre le patron et l'ouvrier intéressé. Celui-ci peut recourir à la justice pour obtenir une indemnité égale à la diminution qu'a fait subir à son droit l'évaluation fantaisiste du patron (Aix, 6 déc. 1888, S. 89.2.219).
Nous pouvons invoquer encore l'analogie avec ce qui se passe au cas de dividendes fictifs. Il n'est pas permis de distribuer des dividendes fictifs. Donc il ne doit pas davantage être permis de déclarer fictifs des bénéfices réels. La règle sur l'actif fictif doit dans son esprit être étendue au passif fictif.
Si raccord tend à se faire sur l'idée (1), les dissentiments subsistent
(1) C'est là une simple tendance, la jurisprudence est loin d'être concordante. La Cour de Paris (arrêt précité, S. 98.2.89), se fondant sur ce que les porteurs n'ont pas le droit de s'immiscer dans la gestion, leur refuse tout droit d'attaquer une délibération régulièrement prise dans le but de leur nuire et consistant à augmenter à
rclaiivemeni à son application. Rien, en effet, comme l'ont montre les économistes traitant de la participation aux bénéfices, n'est plus difficile à déterminer que les bénéfices industriels ou commerciaux ; rien aussi n'est plus délicat que d'établir le chiffre des réserves et des amortissements et de savoir dans quel cas on pourra considérer le report de bénéfices actuels ou de bénéfices ultérieurs comme préjudiciable pour les porteurs.
1284. — Certains tribunaux paraissent se réserver le droit d'appréciation le plus complet, et en faveur de cette solution, on invoque l'impossibilité de chiffrer d'avance le montant des réserves et amortissements. Gomme il ne peut plus être paré aux dépenses prévues et imprévues, leur étendue varie suivant les circonstances et les entreprises. Elle dépend notamment des événements qui peuvent restreindre ou accroître les débouchés, diminuer ou accroître le prix de revient soit des matières premières, soit de la main-d'œuvre, soit du transport.
1285. — D'autres estiment qu'à raison de cette complexité même de la question, il est dangereux de laisser les tribunaux sans guide et sans boussole. Comment se dirigeront-ils au milieu de tant de difficultés? Possèdent-ils la compétence technique nécessaire pour tenir compte des faits de nature à influer sur les bénéfices futurs et à rendre nécessaire un plus large amortissement? Mieux vaut donc limiter les pouvoirs discrétionnaires ou arbitraires des juges par quelques règles fixes et simples.
1286. — Voici celles qu'après beaucoup de tâtonnements, qui sont loin d'avoir pris fin, la pratique ou la doctrine ont commencé à dégager :
Un tribunal décide que l'amortissement ne peut dépasser la moinsvalue d'un bilan sur l'autre. Amortir, quelquefois, c'est préparer le renouvellement de ce qui dépérit. La cause de ramortissement doit en être aussi la mesure. Et il doit être limité à ce qui est nécessaire pour réparer les pertes subies.
Cette dernière proposition est vraie sans doute, mais elle conduit à élargir la solution qui doit être donnée par le jugement que nous commentons.
L'amortissement doit parer non seulement aux moins-values ou pertes actuelles, mais aux pertes ou moins-values futures. Il peut
l'excès les réserves ; lorsqu'il s'agit d'une délibération qui dissout par anticipation la société sans que cette dissolution soit nécessitée par le mauvais état des alTaires, les porteurs peuvent agir en indemnitc<
dbnc être lëgilimcmcnt formé môme pour un objet ou une société qui bénéficie d'une plus-value.
Ainsi étendue, la doctrine proposée est acceptable, mais le critérium olTert aux juges redevient fort vague. Il n'est pas facile de savoir dans quel cas et dans quelle mesure l'amortissement sera légitime de la part d'une société dont le bilan révèle des plus-values.
1287. — Certains auteurs se sont alors efforcés de préciser avec plus -de netteté et de rigueur les principes permettant de déterminer les limites des prélèvements réguliers et de dire s'ils sont ou non exagérés.
1288. — On distingue entre les réserves et les amortissements. Pour l'amortissement, il sera légitime dans la mesure où il permettra de reconstituer la valeur soit du matériel, soit des richesses mobilières, sujets au dépérissement, pour le moment où ces objets seront détruits ou dépréciés.
Si les actionnaires portent l'amortissement à un chiffre plus élevé, leur délibération sera sans doute valable, mais les porteurs de parts pourront agir en indemnité (V. Trib. civ. Seine, 20déc. 1895, J. Soc.^ 95.130).
1289. — Quant à la réserve, elle est inattaquable tant qu'elle reste dans la limite de la loi et des statuts. La loi de 1867, dans son art. 36^ oblige à constituer un fonds de réserve d'un vingtième des bénéfices au moins et qui devra être entretenu jusqu'au moment où il aura atteint le dixième du capital social. Les porteurs de parts ne pourront pas évidemment se plaindre des décisions faisant passer à la réserve un chiffre de revenus égal à celui imposé par la loi. Il ne leur sera pas davantage permis d'agir si la réserve, quoique excédant le maximum légal, ne dépasse pas le maximum statutaire. En entrant dans la société, ils ont accepté de se soumettre aux prescriptions de l'acte constitutif de l'entreprise. Mais si le chiffre de la réserve, obligatoire ou conventionnelle est dépassé, les mêmes auteurs, s'appuyant surtout sur la jurisprudence, estiment que la délibération pourra, suivant les cas, donner naissance à des actions.
1290. — Lorsque la délibération n'a pas été prise par tous les actionnaires, elle est irrégulière, car elle viole les statuts (V. siiprà, n. 1261). Les porteurs de parts peuvent donc exercer une action en i^ullité contre elle. Si elle est irrégulière, elle lèse en tout cas leurs droits, et les bénéficiaires de parts possèdent une action en indemnité pour obtenir réparation du dommage, sauf cependant au cas où les circonstances critiques traversées par la société rendent indispensable un prélèvement supérieur au maximum légal et statutaire.
1291. — La réduction du bénéfice du porteur peut aussi provenir du report à un exercice ultérieur d'une partie plus ou moins importante de bénéfices. Ici la délibération est sans doute valable, mais elle entraînera souvent un préjudice injustifié pour les bénéficiaires de parts. Ce préjudice existera lorsque le porteur ayant droit à une fraction des bénéfices pendant la durée de la société, et à une fraction du capital après prélèvement de leurs versements parles actionnaires à la dissolution de la société, le report à un exercice ultérieur de revenus distribuables a pour effet de rendre possible le prélèvement des actionnaires qui n'aurait pu se réaliser sans cela. Et ainsi les porteurs de parts se trouvent avoir en partie payé les frais d'une opération exclusivement profitable aux associés. Une action en indemnité sera, dès lors, donnée contre la société. Les porteurs pourront réclamer leur quote-part dans les revenus reportés. Ils n'auront pas ce droit si le report n'a entraîné qu'un simple retard, qu'une simple consolidation de bénéfices dont la répartition, quoique retardée, continue à avoir lieu pendant la durée de la société.
1292. — Les bénéfices distribuables peuvent encore être réduits par les délibérations qui, ou bien diminuent le capital, ou bien augmentent le nombre des ayants droit, par exemple des bénéficiaires de parts. Dans ces divers cas, les porteurs qui voient leurs revenus effectifs restreints sans cause légitime, sans que la réduction soit expliquée par la crise où se débat l'entreprise, pourraient réclamer comme dommages-intérêts le payement d'une valeur égale à la réduction subie.
1293. — Nous n'avons jusqu'ici traité que des délibérations causant un dommage aux porteurs de parts. Il est sans difficulté qu'ils pourraient provoquer la nullité des délibérations affectées non pas par un vice de fond, mais par un vice de forme. La nullité d'une délibération irrégulière, parce que notamment elle porte sur un objet interdit par les statuts, ou qu'elle n'est pas prise dans une assemblée à une majorité réunissant la quotité du capital fixé par les statuts, peut, en effet, être invoquée par tous les intéressés (art. 41 et 42, L. 1867 ; — Gass , 3 avr. 1892, S. 93.1.33, et note de M. Meynial ; — Wahl, note précitée, p. 92, col. 2).
1294. — Les statuts pourraient-ils stipuler une interdiction aux porteurs de parts de critiquer les délibérations de l'assemblée générale, quelles qu'elles soient ?
D'après M. Wahl {J. Soc, 1897, p. 242), les statuts peuvent autoriser formellement les assemblées générales à agir, même au détriment des porteurs de parts.
Copendanl l'auloiir c.onsidôro comme nulle la clause qui, en LoiiLe hypothèse, priverait les [)orteurs de pai'ts (h^ toulc; indemnité en raison des amortissements dé(;idés par le conseil d'adminisi ration ou l'assemblée générale, puisqu'elle consisterait à subordonner la dette de la société à une condilion potestalive.
M. Houpin (n. 397) est d'avis qu'une telle stipulation ne peut produire un effet absolu et ne saurait recevoir d'application au cas où l'assemblée générale agirait en iVaude des droits des porteurs. Une clause qui protégerait la fraude serait contraire à l'ordre public. Telle est aussi notre opinion.
1295. — Les porteurs de parts peuvent intenter une action en indemnité bien qu'ils aient acquis leurs titres postérieurement aux amortissements et aux prélèvements illégalement opérés par l'assemblée générale. L'acheteur acquiert les titres avec tous les droits qui y sont attachés (Trib. Seine, 20 déc. 1894, /. Soc, 95.130).
1296.— La société peut se réserver le droit d'augmenter son capital. Si cette éventualité prévue par les statuts a réglé le droit des parts de fondateur en le limitant à la proportion du capital initial, nul doute que la convention sociale doive être respectée (Trib. Seine, 21 nov. 1892, J. Soc, 93. 129).
1297. — Mais que décider en cas de silence des statuts sur le droit des porteurs de parts ?
La question est vivement controversée. MM. Lecouturier (p. 259), Wahl (p. 254), Godin (p. 182) professent que la part de bénéfice doit être limitée au produit du capital initial. Si l'augmentation du capital doit amener une augmentation de bénéfice, il n'y a, d'après ces auteurs, aucune raison pour augmenter proportionnellement les parts attribuées aux fondateurs. Ce serait leur attribuer un droit sur lequel ils n'ont pas compté, et la conséquence pourrait être que la société ne produirait plus de bénéfices suffisants pour rémunérer les actionnaires qui ont fourni les fonds du capital augmenté.
1298. — Cette solution, proposée en cas de silence des statuts, — ce qu'il ne faut pas oublier, — ne nous paraît pas juridique. Les statuts accordent aux porteurs de parts de fondateur une fraction déterminée des bénéfices qui seront réalisés par la société pendant toute sa durée. Cette fraction de bénéfices ne peut être arbitrairement diminuée par suite de l'augmentation du capital social ; peu importe la manière dont cette augmentation est réalisée, qu'il s'agisse d'une augmentation en numéraire, ou d'une augmentation par voie d'apports.
1299. — Si la durée de la société déterminée par les statuts est
prorogée par l'assemblée générale des actionnaires, les propriétaires de parts de fondateur sont-ils fondés à demander la continuation des droits qui leur ont été conférés pour la période d'existence nouvelle de la société ?
On a soutenu la négative (Chavegrin, S. 99.1.417), en s'appuyant sur un arrêt qui a décidé que les avantages et bénéfices attribués pour la durée de la société ne peuvent être revendiqués par les bénéficiaires que pour la durée de cette société, et non pour la période d'existence ultérieure pouvant résulter de la prorogation de la société (Paris, 8 juin. 1886, /. Soc, 97. 69).
Il nous semble que cette question ne peut être tranchée en principe. La convention sociale doit avoir sur la solution une importance dominante. Mais nous pensons que dans le silence des statuts, il faut décider que les porteurs de parts de fondateur ont le droit de participer aux bénéfices jusqu'à expiration de la société, cette durée fût-elle prorogée. Il y a là un avantage qui constitue le corollaire du droit pour la société de prononcer sa dissolution anticipée (En ce sens : Genevois, Rev, trim. du nouveau régime des sociétés, p. 47 ; Houpin, n. 381).
SECTION VII
OBLIGATIONS DU PORTEUR
1300. — Nous venons de passer en revue les droits du porteur et ses garanties. Etudions ses obligations.
- Le porteur est soumis, du moins suivant l'opinion générale, à une double obligation : celle, contestable, suivant nous, de soumettre son litre à certaines vérifications ; celle de payer les impôts sur les valeurs mobilières.
1301. — 1° Obligation de soumettre la part à certaines vérifications >
— Le porteur reçoit un titre qui donne droit à percevoir une fraction quelquefois importante des bénéfices. Les associés au détriment des* quels ce prélèvement va s'opérer, doivent pouvoir s'assurer de l'étendue ou de la nature des services rendus par les fondateurs, comme contre-partie des prérogatives qui leur sont reconnues. De là l'extension admise généralement de la loi de 1867 à l'attribution des parts de fondateur (Genevois, p. 160; Wahl, p. 14).
Mais pour que ces articles s'appliquent, il faut supposer des avantages de nature à diminuer les reveuus des actionnaires. Les formalités
de vérification devront, dès lors, ôtre accomplies lorsque les parts seront attribuées au fondateur, i\ des apporteurs en nature, à quelques actionnaires, môme à tous les actionnaires quand le nombre de parts est en disproportion avec le nombre des actions. Mais lorsque l'attribution de parts de fondateur n'entraîne pas d'avantages particuliers au profit de certains bénéficiaires et au détriment des autres ou des associés, lorsque, par exemple, le nombre des parts distribuées aux actionnaires est proportionnel au nombre de leurs actions, alors l'opération ne change rien à la situation pécuniaire respective des divers intéressés. Elle sera soustraite aux formalités de vérification.
Nous avons ainsi exposé l'opinion généralement suivie en doctrine et en jurisprudence. Ses fondements nous paraissent cependant mal établis, et nous continuons à croire que la part, étant un droit de créance, n'est pas soumise aux dispositions de Fart. 4; relatif à la vérification des apports.
1302. — 2» Obligation de payer les impôts sur les valeurs mobilières. — V. infrà, la partie de cet ouvrage concernant les droits du fisc.
SECTION VIII
RACHAT DES PARTS
1303. — Les droits des porteurs de parts de fondateur ne peuvent être anéantis sans leur consentement pendant la durée de la société.. Ainsi, la société ne peut imposer aux porteurs de parts ni le rachat, ni la conversion des parts en obligations ou en actions de la société.
Cette solution nous paraît certaine, à moins, bien entendu, qu'il n'existe dans les statuts une clause autorisant le rachat et en déterminant les phases, car la convention sociale à cet égard devrait recevoir son application (Genevois, Nouveau régime des sociétés, p. 170 ; — Houpin, J. Soc, 1900, p. 145, et Tr. des Soc., n. 347).
1 304. — Si le rachat a été autorisé par les statuts, avec quels fonds peut-il être opéré ? A coup sûr, on ne peut employer à ce rachat une partie du capital social, car le capital-actions est destiné à être employé à la réalisation de l'objet de la société, et non à éteindre un droit à des bénéfices.
Si l'on voulait se servir ainsi du capital de la société, il faudrait procéder par voie de réduction, et encore la solution serait-elle délicate.
Mais la société, toujours en exécution d'une clause des statuts pré-
voyant le cas, pourrait créer un fonds de réserve spécial, constitué par un prélèvement sur les bénéfices, pour procéder au rachat des parts de fondateur.
Cette question du rachat des parts a donné naissance à un grave procès, tranché par un arrêt de la 3*^ chambre de la Cour, du 8 juin 1901, rendu sous la présidence de M. Berr ; nous avons dit un mot de cet arrêt, sM/>rà, n. 1266.
Il a une telle importance et consacre des principes si vrais que nous pensons utile d'en reproduire le texte complet. Nous avons eu le bonheur, en plaidant dans ce procès, de faire consacrer par la Cour toutes nos théories sur les parts de fondateur (V. aussi un judicieux commentaire de cet arrêt par André Dolbeau, Le Mandataire du notarial^ du 16 juin 1901).
« Considérant que suivant acte reçu par Godet, notaire à Paris, le 17 décembre 1892, il a été constitué, au capital social de 1.300.000 francs, une société anonyme sous la dénomination de Compagnie française du Bi-Métal, ayant pour objet la fabrication et la vente de toutes matières métalliques, fils, planches, sous quelque forme que ce soit, en cuivre, acier ou laiton, ou tous autres métaux, et notamment la fabrication et la vente des produits métalliques obtenus au moyen de procédés brevetés Edouard Martin ;
« Considérant que, aux termes de l'art. 19 des statuts, il a été créé, à titre de fondation, et comme condition sociale, 5.900 parts bénéficiaires ou de fondateur, qui ont été attribuées, pour 4.300 parts, à Martin et Ducamp comme complément de la valeur de leurs apports, et pour une part, à chacune des 1.600 actions souscrites en espèces, chacun de ces titres donnant droit à une part proportionnelle dans la portion de bénéfices réservée par l'art. 43 aux parts de fondateur, sans que cette portion de bénéfices puisse être diminuée ;
« Considérant que, le 20 mars 1900, l'assemblée générale des actionnaires, sur la proposition du conseil d'administration, a pris une résolution aux termes de laquelle 65.000 fr., sur les bénéfices de l'exercice 1899 s'élevant à 288.970 fr. 52, ont été affectés à la rémunération du capital actions ; 14.448 fr. 51 à la réserve statutaire; une somme de 90.000 francs de bénéfices nets et distribuables a été attribuée à une réserve spéciale avec autorisation au conseil d'administration de faire emploi de cette réserve et de celle de 6.500 francs, réserve spéciale de 1898, pour le rachat de tout ou partie des 5.900 parts, au mieux des intérêts de la société et en son nom ; 4.911 fr. 45 ont été consacrés à l'amortissement des créances douteuses; 25 000 fi*, à l'amortissement
du contrai u Elablisscmcnts Lazaro-Wcillcîr », cl SO.GIO (V. 3G à Tamorlissemcnt des brevets et licences ;
« Considérant que, le même jour, les actionnaires réunis en assemblée générale ont décidé d'élever le capital social à 2 millions, au moyen de l'émission d'actions nouvelles à 100 francs ;
« Considérant que Rondeau, Ennery, Laurentz et Brachmann, titulaires de parts, soutiennent que cette résolution, portant atteinte à la répartition des bénéfices nets et distribuables, est contraire au pacte social et lèse leurs intérêts; qu'à ce double titre, ils auraient une double action en nullité de la délibération et en dommages-intérêts pour la réparation du préjudice souffert ; « En droit :
« Considérant que les parts de fondateur, non comprises dans les prévisions de la loi du 24 juillet 1867, indiquées seulement dans les travaux préparatoires de la loi du P' août 1893, sont d'une application récente dans la pratique commerciale ; qu'elles constituent une création un peu arbitraire destinée à rémunérer certains concours ; que leur nature juridique varie suivant l'étendue du lien contractuel qui les rattache à la société ; que, dans la cause actuelle, le porteur n'a aucun droit à la propriété de l'actif social ; qu'au cours de la société, il lui est conféré un droit à la répartition des bénéfices dans une proportion déterminée par l'art, 43 des statuts qui font la loi des parties ;
« Considérant que la société du Bi-Métal, en instituant des parts de fondateur, a entendu se prémunir contre les difficultés que pourraient faire naître de simples intéressés aux bénéfices, ne courant aucun risque, enclins à sauvegarder le présent au détriment de l'avenir ; qu'elle leur a interdit l'accès des assemblées générales et toute immixtion dans les opérations sociales ;
« Considérant que ladite compagnie, invoquant les clauses et les stipulations des statuts, prétend refuser aux porteurs de parts bénéficiaires toute action en nullité qui équivaudrait à un contrôle exercé sur la gestion et leur permettrait de critiquer les délibérations prises par les actionnaires dans la plénitude de leurs droits et rendues indispensables par la situation de la société ;
« Considérant que ce système devrait être accueilli si les intimés contestaient la régularité des comptes sociaux, l'utilité de certains amortissements, l'extinction de dettes sociales, l'opportunité d'une dissolution anticipée, dont l'exercice, quoique inscrit dans les statuts, pourrait donner ouverture à une action en dommages-intérêts, si d'impérieuses circonstances ne justifiaient pas la mesure ordonnée ;
« Mais considérant que Rondeau et consorts réclament l'intégralité des 30 p. 100 de bénéfices nets et distribuables que leur assurait le bilan au 31 décembre 1899 ; qu'ils poursuivent la nullité d'une résolution prescrivant la mise à une réserve spéciale, en violation des statuts, de sommes leur appartenant pour améliorer, par voie de rachat des parts de fondateur, le sort du capital social, sur lequel ils n'auront aucun droit à faire valoir, pas plus pendant l'existence de la société que lors de sa dissolution ou de sa liquidation ; que, par suite, elle a été à bon droit déclarée recevable par le jugement attaqué ; « Au fond :
« Considérant qu'il résulte des documents versés au procès que si les deux premières années ont été désastreuses, les années suivantes ont procuré des bénéfices qui se sont élevés, pour l'année 1899, à 288.970 fr. 52 ;
« Considérant que les immobilisations nécessitées par la lenteur des recouvrements pour les fournitures faites aux administrations publiques et à l'étranger, la lourde charge des comptes courants, la hausse considérable des matières premières, le stock important de marchandises en magasins, ont démontré l'utilité d'une augmentation du capital de 700.000 francs devant servir comme fonds de roulement ;
« Considérant, alors même qu'il serait établi que des établissements de crédit, avant d'assurer la souscription des 700.000 francs, auraient subordonné leur concours financier à la suppression du prélèvement de 30 p. 100, dévolu aux parts de fondateur; que ces exigences, formulées par des tiers étrangers au pacte social, n'autorisaient pas l'assemblée générale à méconnaître l'art. 7 des statuts, qui attribue un droit de préférence sur toute émission nouvelle d'actions, tant aux parts de fondateur qu'aux actionnaires ; que Taccomplissement de cette obligation statutaire aurait, vraisemblablement, rendu inutile le recours à des banquiers, et sans objet la combinaison aussi ingénieuse qu'abusive tendant, avec une partie des dividendes afférente aux parts de fondateur, non pas à acquitter une charge sociale, mais à dégrever, par la voie du rachat de ces mêmes parts, les actionnaires du prélèvement de 30 p. 100 ;
- « Considérant que si, aux termes de l'art. 43 des statuts, l'assemblée générale des actionnaires, sur la proposition du conseil d'administra* tion, est rnaîtresse de fixer, sans limitation aucune, à partir de la septième année du fonctionnement de la société, le quantum des réserves spéciales, encore faut-il, conformément à la lettre et à l'esprit des statuts, que ces réserves soient destinées à Tutilité de l'exploitation
sociale, et non pas à l'améliorai ion du capital social formé uniquement de la réunion des actions, et dans lequel n'entrent pas les parts bénéficiaires qui ne sont jamais délivrées en échange du versement direct d'une somme d'argent ;
« Considérant que l'accumulation de bénéfices résultant des réserves spéciales constitue une augmentation de l'actif obtenue par la retenue d'une partie de bénéfices distribuables, sur laquelle les parts de fondateur ont leurs droits expressément consacrés par les statuts ; que ces bénéfices ne sauraient donc être employés, sous forme de rachat, à l'extinction de ces mêmes parts ;
c( Considérant qu'il en eût été différemment si ces réserves spéciales avaient été constituées après partage des bénéfices avec la part revenant aux actionnaires seuls, ceux-ci étant libres d'affecter ces sommes à la répartition des dividendes, ou à l'acquisition d'un patrimoine appartenant exclusivement à la collectivité des actionnaires ;
« Considérant que les réserves spéciales ainsi constituées, la société pouvait légitimement procéder au rachat des 3.234 parts de fondateur et les mettre en portefeuille, leur produit venant s'ajouter, comme produit du patrimoine spécial des actionnaires, aux dividendes leur advenant après le partage statutaire ;
« Considérant que la Compagnie française du Bi-Métal soutient vainement que l'augmentation du capital social et le montant des dividendes afférents aux 3.234 parts rachetées dédommageront amplement les porteurs de parts bénéficiaires du sacrifice de 27.000 francs imposé par l'assemblée générale des actionnaires, le 20 mars 1900; . « Considérant, sur le premier point, que si, en principe, l'augmentation du capital social procure, dans des circonstances normales, un accroissement de bénéfices (ce qui ne s'est pas produit pour l'exercice 1900, inférieur de 11.661 fr. 38 à celui de 1899), il convient de remarquer que le point de départ se trouve reculé, puisqu'il ne se réalise qu'après prélèvement de l'intérêt statutaire, calculé non plus sur 1.300.000 francs, soit 65.000 francs, mais sur 2 millions, soit 100.000 fr. ;
« Considérant, sur le deuxième point, que l'éventualité d'une participation, avec les actionnaires, à la répartition proportionnelle des dividendes futurs des 3.234 parts rachetées, constitue une compensation bien aléatoire, presque illusoire, en face d'une privation antistatutaire, certaine, immédiate, d'une somme globale de 27.000 francs ;
« Considérant que les premiers juges ont donc sainement apprécié les faits de la cause et les droits des parties en prononçant la nullité de la résolution de l'assemblée générale du 20 mars 1900, en déclarant dis-
ponibles les 90.000 francs de bénéfices nets et distribuables, sur lesquels devront être prélevés 27.000 francs pour être répartis entre les intimés, auprorata de leurs droits respectifs;
« Adoptant, au surplus, les motifs du jugement en ce qu'ils n'ont pas de contraire à ceux du présent arrêt ;
« Déclare la société appelante mal fondée en toutes ses conclusions, l'en déboute ;
« Met, en conséquence, l'appellation à néant ;
« Ordonne que ce dont est appel sortira son plein et entier effet ;
« Condamne la société appelante à l'amende et aux dépens d'appel. »
1305. — Une société pourrait-elle, par voie d'augmentation du capital, racheter les parts de fondateur au moyen de la combinaison suivante : les parts se trouvent réunies entre les mains de une ou plusieurs personnes qui consentent à en faire l'apport à la société, moyennant des actions entièrement libérées. En procédant à la vérification des apports, conformément à la loi, peut-on ainsi, par voie d'augmentation du capital, éteindre les droits des porteurs de parts?
Nul doute, suivant nous, que cette opération soit absolument régulière. Les actionnaires ont intérêt dans bien des cas à éteindre les parts de fondateur, par exemple si ces parts absorbent une quotité de bénéfices, aléatoires évidemment, mais susceptibles de léser plus lard les droits des actionnaires.
Nous ne voyons pas quelle raison juridique peut empêcher l'apport de parts de fondateur au profit de la société et la rémunération de cet apport au moyen d'actions libérées.
1306. — M. Houpin(n. 654) défend cependant l'opinion contraire. Voici par quels arguments :
« Les apports en nature, dit-il, ont pour objet des biens meubles ou immeubles ayant une valeur appréciable et pouvant figurer comme actif social dans les inventaires et bilans de la société. Les actions de capital d'une société ne peuvent être créées qu'en représentation d'un apport en nature ou en argent d'une valeur correspondante. Or, les droits des porteurs de parts, qui, du reste, se trouvent annulés par le fait de l'apport, ne sauraient constituer pour la société un apport pouvant figurer comme actif au bilan de la société et former la contrepartie des actions créées à titre d'augmentation de capital. Ces actions représentent un actif fictif ; elles constituent immédiatement la société en déficit d'une somme égale au capital desdites actions et elles sont sans cause juridique. »
1307. — Ces raisons n'ont pu arriver à nous convaincre. L'apport des
parts de fondateur, ayant pour conséquence l'extinction de ces parts, constitue incontestablement pour la société, partant les actionnaires, un bénéfice. L'apport peut non pas consister uniquement dans un objet matériel, mais aussi dans l'extinction d'un droit. Par exemple, ne serait-il pas possible de stipuler que X..., renonçant à tel ou tel droit de privilège, de concession ou autre, recevra de la société, à titre d'avantage, des actions entièrement libérées? Evidemment la stipulalion serait valable. Pourquoi, dès lors, ne pas admettre la même solution lorsque les porteurs de parts de fondateur consentent à renoncer à leurs droits moyennant la remise d'actions libérées ? Il ne faut pas oublier, en effet, que Fart. 4 de la loi de 1867 autorise la création d'actions libérées, non pas seulement pour rémunérer les apports, mais aussi pour constituer des avantages particuliers au profit de certains actionnaires. >
1308. — M. Houpin, d'ailleurs, fait brèche lui-même à son argumentation, en ajoutant [loc. cit.) :
« On ne peut soutenir la légalité de la conversion des parts de fondateur en actions de capital que dans le cas où les parts de fondateur ont été créées en représentation partielle de la valeur d'un apport en nature, dont le surplus a été rémunéré par des actions, et où les nouvelles actions créées à titre d'augmentation de capital en représentation de l'apport des parts, peuvent être considérées comme ayant pour contre-partie la valeur de la partie de l'apport en nature rémunéré originairement par les parts ; car, dans cette dernière hypothèse, le bilan s'équilibre et les actions représentent un actif réel équivalent. »
SECTION IX
1309. — Il est permis aux porteurs d'obligations hypothécaires ou ordinaires émises par une société de se constituer en société civile ou en syndicat pour l'exercice de leurs droits et la défense de leurs intérêts (infrà, n. 1367). Il faut adopter la même solution en faveur des porteurs de parts de fondateur. Aucune raison juridique ne pourrait empêcher la constitution d'une société civile ou d'un syndicat en cette matière. Ajoutons que les porteurs de parts peuvent puiser dans cette association des facilités très grandes pour la défense de leurs intérêts (V. Rev, trim. du nouveau régime des sociétés, 1897, p. 47).
CHAPITRE VI
1310. — On appelle obligation le droit qui appartient aux personnes qui ont prêté à une société. On appelle de même le titre créé pour constater ce droit. En pratique, le nom d'obligation est donné au titre, comme on appelle action le titre constatant le droit de l'actionnaire. Le prêteur auquel on remet cette obligation s'appelle obligataire.
« 1311. — Une société par actions qui, par suite du développement de ses affaires ou de pertes subies, a besoin de ressources, peut recourir à deux moyens : ou bien augmenter son capital social ; ou créer des obligations. Comme les sommes dont les sociétés par actions ont besoin sont souvent considérables, il est rare qu'elles puissent les demander à une seule bourse : elles sont obligées de faire appel au public, par voie d'émission soit d'actions, soit d'obligations. — De même dans une affaire en plein succès, les actionnaires ont avantage à créer des obligations dont l'intérêt fixe n'absorbera qu'une faible partie des bénéfices escomptés.
1312. — Dans la pratique, les versements sollicités des prêteurs ou obligataires ne s'effectuent pas en une fois ; ils sont, au contraire, fractionnés suivant les besoins de la société et pour faciliter la souscription. C'est, en effet, de ce mot « souscription » que l'on appelle les engagements pris par les prêteurs. La souscription crée un contrat entre l'obligataire et l'emprunteur, contrat qui porte sur toutes les conditions de l'emprunt généralement indiquées dans un prospectus ou dans un cahier de charges, et qui s'applique non seulement aux avantages stipulés au profit des obligataires, mais aussi à toutes les clauses accessoires, telles, par exemple, que celles relatives à la compétence en cas de difficultés.
1313. — Quand une société a émis des obligations, on dit qu'elle a un capital-actions et un capital-obligations.
Il y a, entre les obligations et les actions, certaines ressemblances : les unes et les autres sont indivisibles ; les titres délivrés aux obligataires et aux actionnaires revêtent les mêmes formes et se transmet-
leni de la même manière ; les aclions et les obligations sont soimiises aux mômes impôts ; en cas de dépossession, actionnaires et obligataires ont à remplir les mômes formalités ; les mômes règles d'amortissement leur sont généralement applicables. Cependant il ne faut pas confondre les obligations et les actions : l'obligation est une créance contre la société, et l'actionnaire est, pour partie, débiteur de cette créance.
1314. — Il ne peut pas y avoir d'actions sans société; on comprend, au contraire, des obligations en dehors de lout être social : c'est ainsi qu'il y a des obligations d'État, de département, de commune, etc.
1315.— Les actionnaires ne peuvent partager le fonds social avant le payement des créanciers ; c'est dire que les obligataires ont droit d'être payés avant tout partage, ce qui aboutit à cette formule pratique : le capital-actions sert de gage au capital-obligations.
1316. — Les revenus des actions sont variables, puisqu'ils dépendent de la prospérité plus ou moins grande des affaires sociales. Le revenu des obligations est fixe, au contraire, puisqu'il consiste dans le taux de l'intérêt.
1317.— Souvent aux revenus des obligations sont ajoutés des primes et lots. Nous en reparlerons spécialement.
1318. — L'amortissement des actions n'est pas une nécessité ; au contraire, le remboursement des obligations par voie d'amortissement s'impose, puisque ce sont des créances qu'il faut éteindre.
1319. — L'obligataire remboursé n'a plus droit à rien, tandis que, nous l'avons vu, l'actionnaire dont le titre est amorti possède encore une action de jouissance.
1320.— Les actionnaires participent à l'administration des affaires sociales, auxquelles restent étrangers les obligataires, du moins dans notre pays. La société est représentée par les mandataires des action^ naires, mais les obligataires ne sont pas représentés par eux.
1321. — Une faut pas confondre les obligations avec les actions de priorité : l'action de priorité, dont nous avons parlé ci-dessus (n. 1138), ne constitue pas une créance contre la société, mais seulement un droit de préférence dans le partage des bénéfices à l'égard des autres ac-, lions ; dans leurs rapports avec les obligations, les actions de priorité doivent en supporter le payement, à titre de créances.
1322. — Les obligations sont comme les actions représentées par des titres nominatifs ou au porteur, transmissibles suivant leur nature. ^
Elles sont indivisibles ; elles ont un caractère mobilier, même lorsque leur gage réside dans un droit hypothécaire.
La loi du 15 juin 1872 sur la perte ou le vol des titres au porteur est applicable aux obligations.
L'art. 70 de la loi de 1867, ajouté par la loi du P'août 1893, sur les conséquences du payement des intérêts ou dividendes postérieurs à l'amortissement des titres par voie de tirage au sort, s'applique aux obligations comme aux actions.
- 1323. — Le législateur de 1867, aussi bien que celui de 1893, ne s'est pas préoccupé des obligations, soit parce qu'en 1867 les obligations étaient infiniment moins nombreuses qu'elles ne le sont devenues depuis, soit parce que le trafic des obligations n'a pas été une cause de fraudes comme celui qui a frappé les actions. Cependant, l'émission des obligations a donné naissance à de telles spéculations éhontées et engendré des difficultés tellement nombreuses que les législateurs étrangers ont cru nécessaire d'introduire, dans les lois sur les sociétés, des dispositions spéciales aux obligations. Quoi qu'il en soit, notre législation est muette sur ce point, et c'est en nous éclairant des principes généraux du droit qu'il faut résoudre les difficultés qui peuvent naître soit de l'émission des obHgations, soit de l'exercice des droits des obligataires.
§ 1 . — Versements .
1324. — L'émission des obligations est régulière alors même que le chiffre de l'emprunt excéderait le montant des actions. Il n'y a pas de rapport obligatoire entre le capital-actions et le capital-obligations, sauf pour les sociétés qui sollicitent l'autorisation d'émettre des emprunts à lots et pour les compagnies de chemins de fer d'intérêt local et les tramways (L. 11 juin 1880. — V. Dalloz, Supp.^N'' Sociétés,
1325. — Les souscripteurs d'obligations ne sont pas, comme les souscripteurs d'actions, obligés d'effectuer les versements envers les créanciers sociaux. Ces derniers ne peuvent agir contre eux, pour faire opérer ces versements, qu'en conformité de l'art. 1166 C. civ. (Lyon- Caen et Renault, n. 565).
1326.— Lorsqu'une société émet des actions, l'opération n'est légale qu'à la condition que la totalité des actions soit souscrite. On ne peut, en principe, adopter la même règle pour l'émission d'obligations, mais on peut en inférer la solution des termes du prospectus et des con-
dilions d'émission. Il paraît ('onformc à l'inlcntion probable des parties de supposer qu'elles ont voulu faire dépendre leur eng^agement de la souscription totale (Trib. civ. Seine, 2() juill. 1885, La Lo/, .30 oct. 1885 ; -— Lyon-Gaen et Renault, n. 570).
1327. — Les obligations sont cessibles comme les actions. A la dif" férence des actions, la négociation en est possible avant libération.
1328. — On se demande si les souscripteurs originaires des obligations restent tenus, malgré la cession qu'ils ont faite de leurs obligations,d'opérer les versements non efTectués.Lescessionnaires successifs sont-ils obligés, ou, au contraire, ne peut-on réclamer le complément du titre qu'au porteur actuel de l'obligation ? La loi est absolument muette à cet égard ; mais il y a entre les actions et les obligations une si profonde différence de nature, ainsi que nous l'avons dit, qu'on ne peut étendre aux obligations les règles que la loi a posées pour les actions ; c'est au moyen des principes généraux du droit que la question doit être résolue, et il en faut conclure : 1° que les titres d'obligations peuvent être indifféremment au porteur ou nominatifs dès l'origine, sans qu'il soit nécessaire que la libération en ait eu lieu, soit pour moitié, soit pour une autre quotité ; la loi des statuts à cet égard est souveraine ; 2° que les statuts peuvent régler les conditions d'engagements des porteurs successifs d'obligations, et dans le silence des statuts, il faut admettre, par analogie avec la jurisprudence antérieure à la loi de 1867 qui réglait la responsabilité des souscripteurs d'actions à défaut 'de dispositions législatives, que les souscripteurs d'obligations se trouvent libérés par la cession de leurs titres (Paris, 22 mai 1852, S. 55.2.265 ; — Lyon-Gaen et Renault, n. 768).
1329. — Les obligataires en retard d'opérer les versements ne doivent, en principe, les intérêts qu'à partir d'une demande en justice ; mais il peut être stipulé, lors de l'émission, que les intérêts sont dus de plein droit à partir du jour de la mise en demeure (Trib. civ. Seine, 21 juin. 1885, La Loi, 30 oct. 1885).
1330. — S'il s'agit d'obligations à lots, le retard apporté par le souscripteur dans ses versements peut avoir pour conséquence la déchéance de son droit à l'attribution des lots (Paris, 9 janv. 1890, D. 90.2.204). Il est de même décidé par cet arrêt qu'aucune mise en demeure n'est nécessaire pour faire encourir aux porteurs d'obligations cette déchéance.
1331. — La clause statutaire qui accorde à la société le droit d'exécuter en Bourse les obligataires qui n'ont pas effectué leurs versements aux échéances est licite (Gass., 11 juill. 1895, S. 95.1.329 ; — Lyon-
Caen et Renault, n. 568 ; Bouvier-Banguillon,Pa/ic/./>'a/îç., 1896.1.369). Du même arrêt il résulte qu'une société anonyme peut racheter, pour les annuler, les obligations qu'elle met en vente à la Bourse, en vertu de la disposition des statuts qui permet l'exécution. - 1332.— On s'est posé la question de savoir si la stipulation des statuts est opposable aux souscripteurs d'obligations lorsqu'elle ne figure pas dans les prospectus d'émission. L'arrêt précité du 11 juillet 1895 décide que les juges peuvent faire résulter l'acceptation du souscripteur d'un ensemble de circonstances, parmi lesquelles le fait de versements par lui effectués contre remise du titre sur lequel cette clause se trouve inscrite.
1333. — Les clauses statutaires d'exécution comportent généralement que la société qui exécutera les obligations, faute de versement par le souscripteur, conservera, à titre d'indemnité, le montant des versements opérés. On a soutenu que cette stipulation était contraire à la règle formulée par l'art. 1153 G. civ., d'après lequel le débiteur en retard ne doit jamais que les intérêts moratoires fixés par la loi. L'arrêt précité du 11 juillet 1895 répond à cet argument qu'en cas d'exécution en Bourse des obligations faute de versement par le souscripteur, le préjudice à réparer n'est pas seulement celui qui résulte d'un retard dans l'exécution, mais celui que la société éprouve des conséquences de la vente en Bourse, de la résolution du contrat et de la dépréciation que cette vente peut imposer à ses titres.
1334. — Lorsque les obligations émises par une société ne sont pas immédiatement libérées en totalité, les souscripteurs sont-ils tenus d'opérer les versements si la société est tombée en faillite ? Le syndic at-il les mêmes droits que la société ? L'état de déconfiture a-t-il anéanti les engagements contractés par les obligataires ? M. de Ghauveron, dans une brochure publiée en 1889 [Des Obligations non libérées), résout la question négativement. La souscription à des titres d'obligations, dit-il en substance, contient des engagements réciproques. L'obligataire est un prêteur qui, au moment où la convention prend naissance, verse une partie du prêt et s'oblige à verser ultérieurement le complément. En échange de cet engagement, la société s'oblige, de son côté, au payement des intérêts et au remboursement du capital dans des conditions déterminées. G'est un contrat synallagmatique auquel il y a lieu d'appliquer la condition résolutoire de l'art. 1184 G. civ. Or, par suite de son état de faillite, la société ne peut plus faire face à ses engagements; l'exigibilité de la créance à naître rend impossible l'exécution de l'engagement de prêter : le contrat se trouve donc résolu. G'est
en vorlii do ce principe que \{\ syndics no [xmiI contraindre un banquier à verser le solde d'un crédit ouvert au failli ; que le vendeur de marchandises vendues à un coinmergant déclaré en faillite avant d'en avoir reçu livraison, n'est pas ienu de livrer; que le syndic ne peut exiger l'exéculion de marchés qu'en payant intégralement le prix convenu.
1335. — Même solution en ce qui concerne la liquidation. Les obligataires ne sont pas tenus de compléter leurs versements (V. Trib. Seine, 26 juin. 1889 et 6 déc. 1889, B. Soc, 89.509, et 90.427).
1336. — La souscription aux obligations peut être considérée comme nulle lorsque la compagnie se refuse à livrer les titres promis (Paris, 11 juill. 1885, J. Soc, 86.676), ou dans le cas où des obligations ont été émises par fraude, au nom de la société, par des personnes qui avaient usurpé les pouvoirs du conseil d'administration (Cass., 4 juin 1878, D. 79.1.132).
1337. — La nullité résulterait encore du cas où la souscription des obligations aurait été déterminée par des manoeuvres dolosives de la société, manœuvres résultant soit de la forme des prospectus d'émission, soit des énonciations mensongères de cette publicité (Alger, 17 janv. 1888, Beu. algér., 88.195). Dans cette hypothèse, l'action en nullité et en restitution des sommes versées sur les titres doit être intentée contre la société elle-même ; mais elle peut aussi être intentée contre les administrateurs, s'il résulte des faits de la cause qu'ils sont responsables, en raison de leurs agissements personnels, de la fraude commise par la société elle-même ; elle peut même être intentée contre le banquier qui a sciemment prêté son concours à la réalisation de la fraude (Paris, 12 déc. 1893, D. 95). Mais la responsabilité du banquier qui a participé à l'émission ne peut exister que s'il s'est rendu complice du dol ou de la fraude caractérisé lors de cette émission (Paris, 5 déc. 1887, D. 89.2.185. — V. aussi: Paris,
22 mars 1877 et 25 juin 1877, D. 79.2.40 et 157).
1338. — Les causes qui engagent la responsabilité des administrateurs à l'égard des obligataires rentrent dans l'application des principes de l'art. 1382 C. civ. C'est donc quand il existe une faute à la charge des administrateurs que leur responsabilité est engagée. La constatation de cette faute est indispensable ; il faut, de plus, que l'on précise les rapports existant entre la faute et le préjudice : aucune condamnation ne pourrait intervenir si le préjudice causé ne prenait pas sa base dans la faute (Paris, 12 déc. 1893, D. 95. — V. aussi Paris,
23 mars 1887, D. 87.2.151).
1339. — Lorsqu'il ne s'agit pas d une simple faute, mais que la
fraude revêt les caractères d'un délit, les administrateurs peuvent ôtre poursuivis et condamnés pour escroquerie, par application de l'art. 15 de la loi du 24 juillet 1867 (Gass., 30 avr. 1887, S. 87.1.393, D. 88.1. 334. — V. le cliap. des Pénalités).
^ 2. — Intérêts.
1340. — Peut-on stipuler, au profit des obligataires, un intérêt d'un taux quelconque ? Cette question était agitée avant la loi du 12 janvier 1886, qui a admis la liberté du taux de l'intérêt en matière de commerce. Depuis cette dernière loi, la question n'a plus d'utilité qu'en ce qui concerne les sociétés qui ont émis des obligations antérieurement à la loi de 1886.
1341. — La jurisprudence admettait généralement que les lois limitatives du taux de l'intérêt n'étaient pas applicables aux obligations émises par les sociétés et remboursables en un long terme, par voie de tirages au sort, en raison de cette considération que l'emprunt réalisé de cette façon est un prêt aléatoire (Douai, 24 janv. 1873, S. 73.2.244 ; — Lyon, 8 août 1873, S. 74.2.105; — Gass., 18 avr. 1883, S. 83.1.361). Gette doctrine est combattue par MM. Lyon-Caen et Renault (n. 569).
1342. — Voir en ce qui concerne la continuation du payement des intérêts après la sortie de l'obligation, n. 1423 et suiv.
§ 3, — Du remboursement ou amortissement. — Primes. — Lots.
1343. — Les obligations ne sont pas nécessairement remboursables toutes ensemble à une date fixée ; il est généralement stipulé que ce remboursement est échelonné en un certain nombre d'années par voie de tirages au sort opérés par la société. La somme à rembourser est, comme dans tout prêt, la somme prêtée elle-même ; mais pour attirer les capitalistes au moment de l'émission, la société confère généralement des avantages spéciaux en dehors du payement des intérêts : ce sont des primes et des lots. La société promet souvent de rembourser à tous les obligataires une somme supérieure à celle qui a été versée ; cette somme est égale pour tous. La somme versée est le taux d'émission, la différence entre le taux d'émission et la somme à rembourser est la prime. On appelle capital nominal la somme à rembourser, précisément parce qu'elle n'est pas la représentation du capital effectivement versé.
1344. — Le lot résulte (l'une au Ire combinaison : il consiste clans une somme d'argent plus ou moins importante, attribuée aux obligations (jui, lors d'un tirage au sort, sortent dans un ordre déterminé.
1345. — Les sociétés qui émettent des obligations doivent donc, dans leurs combinaisons financières, faire l'ace à deux engagements : 1° payer les intérêts stipulés au profit des obligataires ; 2° pourvoir à l'amortissement des obligations et au payement des primes et des lots. La loi est muette sur les conditions de l'amortissement des obligations et laisse par là même aux sociétés la liberté de combiner leur amortissement dans les conditions qui leur paraissent le plus avantageuses.
1346. — On s'est demandé si la création d'obligations à primes ou à lots n'était pas contraire à la loi du 31 décembre 1807 qui limite le taux de l'intérêt, et si elle ne violait pas la loi du 21 mai 1836 sur les loteries.
1347. — La question relative à la loi de 1807 ne peut plus, comme nous l'avons dit plus haut, se poser pour les sociétés postérieures à la loi du 12 janvier 1886 ; mais on peut encore l'élever pour les obligations à primes émises antérieurement à la loi. Indiquons en deux mots la solution généralement admise.
1348. — La doctrine et la jurisprudence résolvaient la question dans les termes suivants : L'opération était considérée comme parfaitement légitime et licite toutes les fois qu'il n'y avait pas trop grande disproportion entre le capital réel et le capital nominal. Ainsi, dans Texemple d'obligations nominales de 500 francs à 3 p. 100 émises à 300 francs, les obligataires ne touchent que 5 p. 100 d'intérêts de leurs avances ; la société étant commerçante peut emprunter à 6 p. 100 : elle économise donc 1 p. 100; il n'y a là qu'un prêt à 6 p. 100, prêt parfaitement régulier (Lyon-Caen et Renault, n. 573). Au contraire, Topération était considérée comme illicite et entachée d'usure au cas de trop grande disproportion entre le capital nominal et le capital réel. En supposant des obligations de 500 francs, produisant 15 francs d'intérêts annuels, émises à 250 francs, les obligataires touchent en réalité 6 p. 100 de leurs avances ; tout ce qu'on leur donne en plus est usuraire. La prime de remboursement, dans ce cas, constituerait une violation de la loi de 1807 (V. sur cette question : Lyon, 8 août 1873, S. 74.2.105 ; — Gass., 18avr. 1883, S. 83.1.361, D. 84.1.25).
1349. — L'émission d'emprunts à lots ou à primes est-elle prohibée par la loi du 21 mai 1836? Aux termes de cette loi, les loteries de toute espèce sont prohibées (art. 1^^). Sont réputées loteries et inter-
dites (art. 2), généralement toutes opérations offertes au public pour faire naître l'espérance d'un gain qui serait acquis par la voie du tirage au sort. L'émission d'obligations à lots présente bien les caractères des opérations de loterie (Cass., 14 janv. 1876, S. 76.1.433).
1350. — Mais il n'en est pas de même d'émissions d'obligations à primes. Dans les loteries, il y a des personnes favorisées qui reçoivent un gain supérieur à celui des autres ; dans les obligations à primes, le gain est égal pour tous (V. Cass., 14 janv. 1876, précité).
1351. — La même solution doit être adoptée lorsque les obligations à primes sont émises sans stipulation d'intérêts (Lyon-Caen et Renault, n. 575).
1352. — Si l'on considère que les obligations à lots constituent des billets de loterie, il est certain que ces émissions ne sont licites que si elles sont autorisées par le législateur. C'est en vertu de lois que le Crédit foncier a été autorisé à émettre des obligations à lots ; de mêm e la Compagnie du canal de Suez ; de même également pour l'emprunt mexicain. La loi du 16 juillet 1860 a autorisé les villes de Tourcoing et de Roubaix à émettre des obligations avec lots sans intérêt. La loi du 15 juillet 1889 a autorisé dans les mêmes conditions la Compagnie du canal de Panama.
1353. — Le remboursement des obligations s'effectue aux époques fixées par avance dans le cahier des charges de l'emprunt, de façon que tous les porteurs soient remboursés dans le délai fixé pour l'amortissement complet de l'emprunt. Mais la société peut avoir avantage à se libérer par anticipation : le taux de l'intérêt de l'argent peut baisser ; la société peut faire des bénéfices dont l'emploi naturel consiste dans l'extinction des dettes, etc. De là naît la question de savoir si la société a le droit d'imposer aux porteurs le remboursement anticipé des obligations. Les obligations sont des créances à terme : il faut appliquer les règles générales du droit civil sur le payement des dettes à terme. D'abord, le doute ne peut exister qu'autant qu'aucune clause du cahier des charges de l'emprunt n'autorise le remboursement anticipé. Dans le cas de silence du cahier des charges, on a soutenu que le remboursement anticipé peut être imposé aux obligataires, par application de cette règle que le terme est réputé stipulé en faveur du débiteur, qui, par suite, a la faculté d'y renoncer (En ce sens : Bordeaux, 21 août 1877, S. 80.1.109, et sur le pourvoi, Cass., 29 juin. 1879, S. 80.1.409). Cet arrêt statue u en fait », mais il est plus généralement admis que le remboursement anticipé n'est pas possible contre la volonté des obligataires (V. aussi affaire des obli-
galairos do la Compagnie do TEst, Gass., 21 avr. 1890, S. 97.1.481 et la note de M. Ghavegrin).
1354.— L'art. 1187 G. civ. édictant que le terme est stipulé en faveur du débiteur, apporte lui-même au principe une restriction, à savoir : que la stipulation ou les circonstances peuvent faire considérer que le terme a été convenu dans l'intérêt du créancier. Lors de l'émission des obligations, le créancier envisage incontestablement h son profit le terme stipulé ; en dehors de la question d'amortissement par voie de tirages, il est évident que son placement doit avoir une durée déterminée et à un taux d'intérêt également déterminé (V. en ce sens : Aubry et Rau, t. 4, §203, p. 90, n. 21 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 579).
1355. — Le remboursement anticipé est, au contraire, accepté très facilement quand il s'agit d'obligations bénéficiant d'une prime. Dansée cas, toutes les obligations doivent être remboursées au chiffre fixé. Mais lorsqu'il s'agit d'obhgations à lots, le porteur peut invoquer les chances qui sont attachées à son titre, et on ne peut pas l'en priver. On procède alors de façon différente. On peut immédiatement opérer tous les tirages, sauf aux obligataires à ne toucher les lots qui leur échoient qu'aux époques où ils auraient dû être payés sans le remboursement anticipé. Mais ces opérations présentent des difficultés considérables.- 1356. — Lorsque les parties sont d'accord, le remboursement s'eifectue au chiffre du capital nominal. En ce qui concerne la répartition des lots, elle est opérée, s'il y a lieu, suivant le mode que nous venons d'indiquer : tirage immédiat, sous réserve du payement à l'échéance fixée. C'est ce qui a été établi pour le Crédit foncier par une jurisprudence qui paraît constante (V. notamment Trib. Seine, 15 fév.1893. Gaz, Pal., 93.1.298; — 13 mai 1896, /c/., 96.2.19 ; — 27 juin 1898, id„ 4 nov. 1898).
1357. — Le remboursement des obligations, en cas de faillite ou de déconfiture de la société, a donné naissance aux controverses les plus vives. Nous en avons traité avec quelques détails dans notre ouvrage Questions nouvelles sur les sociétés commerciales, question 14.
11 nous paraît suffisant de synthétiser les solutions admises par la jurisprudence.
En cas de faillite d'une société qui a émis des obligations remboursables à un taux supérieur au taux d'émission dans un certain délai, d'après un tableau d'amortissement et par voie de tirage au sort, les porteurs d'obligations doivent être admis simplement pour le prix d'émission augmenté de la portion requise de la prime de remboursement. Pour apprécier la somme qui doit, à ce dernier litre, être attribuée
aux obligataires, il y a lieu, d'une pari, de rechercher le moment où, d'après le tableau d'amortissement, il y aurait autant d'obligations remboursées que d'obligations à rembourser, de manière à établir le temps moyen où tous les porteurs actuels se trouveraient, au jour de la faillite, avoir des chances égales de remboursement. Il convient, d'autre part, de déterminer la somme qui, sur une capitalisation annuelle d'intérêts conduite jusqu'au temps moyen, produirait une somme égale au montant de la prime (Gass., 10 août 1863, S. 63.1.428 ; — Paris, 25 mars 1867, S. 68.2.285; — Douai, 24janv.l863, S. 73.2.244 ; — Lyon, 8 août 1873, S. 74.2.105 ; - Paris, 16 mai 1878, D. 82.1.106; - 28 janv. 1879, D. 80.2.25. — Gass., 25 mai 1891, J. Soc, 94.246 ; — Paris, 3 août 1895, D. 97.2.73.— V. Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 581, et t. 8, n. 1178; Pic, Faill. des soc, 107; Lacour, Ann. de dr. com., 1889.1.65; Levillain, note D. 80.2.65 ; Enchère, J. Soc, 1895, n. 44 et suiv.).
1358. — Que décider dans le cas où il ne s'agit pas de faillite ou de déconfiture, mais simplement de dissolution anticipée de la société ? La dissolution de la société n'entraîne pas, comme la faillite, l'exigibilité de toutes les créances. En cas de dissolution, les obligataires peuventils demander qu'une somme suffisante pour assurer l'amortissement soit placée ? Peuvent-ils exiger le remboursement immédiat ? A quel taux doit être effectué ce remboursement ?
1359. — On a dit que la liquidation anticipée de la société privait la société débitrice dubénéfice du terme (Paris, 17 mars 1883, D. 84.2.100 ; — Rennes, 25 juill. 1887, D. 88.2.253 ; - Trib. civ. Seine, 28 nov. 1888, Gaz. Pal., 89.1.28). On s'appuie sur l'art. 1188 G. civ. pour dire qu'il y a diminution de sûretés ; mais on répond que la diminution de sûretés, prévue par l'art. 1188, ne s'entend que des sûretés spéciales promises par le contrat et qu'on ne peut assimiler à ces sûretés le fait de l'existence ou de la durée de la société.
1360. — La Gour de cassation a décidé, le 2 février 1887 et le 10 mai 1887 (D. 87.1.97 et 333), que la cessation de la société était incompatible avec l'amortissement, qui suppose des opérations sociales faisant réaliser des bénéfices permettant de le faire fonctionner. La liquidation devant être temporaire, elle devrait, avec le système contraire, se continuer pendant tout le temps, souvent fort long, nécessaire au remboursement de toutes les obligations. Gonclusion : les obligataires ne peuvent réclamer que la déchéance du terme ou la résiliation du contrat, mais ils peuvent insister pour que la société continue d'exister, pour les besoins de sa liquidation {Contra : Lyon, 13 mars 1900, J. Soc, 1901.17 et la note).
1361. — Ouanl nu (aux do remhoursemenl, on appli({ue les principes rappelés ci-dessus, en matière de faillite (Paris, 17 mai 188*^,1). 84. 2.100 ; — Rennes, 25 juiU. 1887, D. 88.1.153).
§ 4. — Diminution de sûretés.
1362. — Par arrêt du 10 mai 1881, la Cour de cassation a décidé que si l'émission d'obligations par une compagnie de chemins de fer n'avait été accompagnée dans le contrat d'émission d'aucune sûreté spéciale, les obligataires, au cours de l'exécution du contrat, ne pouvaient se prévaloir de la rétrocession faite à l'État par la compagnie débitrice des lignes de son réseau, pour provoquer dans leur intérêt des mesures de sauvegarde, telles que le dépôt entre les mains d'un séquestre des valeurs destinées à servir de garantie aux obligations, et cela en vertu du principe que l'exigibilité de la dette ne pouvait être encourue que lorsque les sûretés qui se trouvent diminuées avaient été spécialement prévues par le contrat. L'arrêt du 10 mai 1881, prononçant cassation, avait renvoyé les parties devant la Cour d'appel de Caen. Devant la Gourde renvoi, les obligataires soutinrent que leur situation s'était trouvée modifiée depuis l'arrêt de cassation. En effet, dans l'intervalle des deux arrêts, la société débitrice avait été mise en liquidation, et les obligataires pensaient trouver dans ce changement d'état de la société le moyen d'échapper à Tautorité de l'arrêt du 10 mai 1881 ; ils appuyaient leur système sur une consultation de M. Demolombe. La dissolution, disaient-ils, la mise en liquidation met fin aux opérations sociales ; mais elle laisse subsister à la charge de la société l'obligation d'exécuter les engagements pris envers les créanciers ; l'actif social demeure le gage de ces créanciers. Ce droit de gage, dit M. Demolombe dans sa consultation, qui planait sur l'ensemble du patrimoine présent et futur de la société tant qu'elle existait, s'est conservé pour ainsi dire et réalisé, au moment de la dissolution, sur les valeurs de la liquidation ; il n'y a plus de débiteur dont il faut suivre la foi ; il y a une masse indéterminée et indivise de valeurs formant le gage privilégié des créanciers et aiïectées par préférence, avant leur partage entre les actionnaires, à l'acquit des obligations sociales. Les créanciers qui ne pouvaient intervenir dans l'administration de la société ont le droit d'intervenir dans la liquidation, d'en contrôler la marche, et par suite de s'adresser à la justice pour en assurer la bonne direction. La dissolution de la société suffit donc pour autoriser la demande de mesures conservatoires. Ce principe proclamé, on en tirait cette conséquence que les mesures conservatoires devaient
consister dans l'emploi de fonds suffisants pour assurer le service des intérêts et le remboursement des obligations. On s'appuyait sur l'art. 1978 C. civ. qui stipule qu'en cas de non-payement des arrérages de rentes viagères, le crédi-rentier peut faire vendre les biens de son débiteur et faire ordonner sur le produit de la vente l'emploi d'une somme suffisante pour le produit des arrérages. Les porteurs d'obligations, ajoutait-on, doivent être assimilés aux créanciers d'une rente viagère, et la société, depuis la liquidation, ayant cessé de procéder aux tirages au sort, conformément aux statuts, il est permis de demander, dans l'intérêt des obligataires, des mesures analogues à celles prescrites par l'art. 1978 C. civ. dans l'intérêt du crédi-rentier.
1363. — La Cour de Gaen, par arrêt du 16 août 1882, avait accueilli ce système (S. 83.2.115) ; mais la Cour de cassation a maintenu sur le pourvoi la doctrine de l'arrêt du 10 mai 1881, et elle a décidé que la mise en liquidation n'apportait aucune modification à la théorie du droit proclamée parles précédents arrêts (Cass., 6 janv. 1885, S. 88.1 . 67). Voici les termes de cet arrêt :
« La Cour : — donne défaut contre Bocquillon ; — et sur la demande de renvoi aux chambres réunies : — attendu qu'il n'y a identité ni de motifs ni de décision entre l'arrêt rendu par la Cour de Rennes, du 30 juillet 1879, qui a été cassé le 10 mai 1881, et l'arrêt de la Cour de Caen, qui est aujourd'hui déféré à la Cour de cassation ;
« Attendu que l'arrêt cassé avait confirmé le jugement du tribunal civil de Nantes, dont était appel, tandis que la Cour de Caen l'a infirmé ; que les mesures ordonnées par la Cour de Caen pour garantir le payement des obligations de Bocquillon sont différentes de celles qu'avait organisées l'arrêt cassé ; et que cet arrêt, ainsi que le précédent de la Cour de cassation, était motivé sur un ordre de faits tout différents de ceux sur lesquels la Cour de Caen appuie sa décision ; — d'où il suit qu'il n'y a lieu d'ordonner, en exécution de la loi du P'' avril 1837, le renvoi aux chambres réunies ; — retient la cause ;
(( Au fond, et sur le premier moyen : — attendu que par l'exploit introductif de la présente instance, Bocquillon fondait sa demande sur une diminution de sûretés promises par la Compagnie des chemins de fer nantais aux créanciers porteurs d'obligations, et concluait à des mesures conservatoires destinées à suppléer les sûretés disparues ; que tel a été le caractère de ses conclusions en appel devant la Cour de Rennes ;
« Attendu ;jue ce même caractère se retrouve encore dans ses conclusions devant la Cour de renvoi ; que si, depuis l'arrêt de cassation, la
Compagnie des chemins de fer nantais s'est mise en liquidation, Bocquillon a bien pu trouver dans ce fait un nouvel argument pour appuyer sa demande, mais que l'objet et la cause de cette demande sont restés les mêmes ; qu'il a demandé ;\ la Cour de Caen, comme il avait demandé à la Cour de Rennes, des sûretés et des mesures conservatoires à raison de la diminution de celles qu'il disait lui avoir été consenties ; que si les mesures auxquelles il a conclu devant la Cour de Caen n'étaient plus exactement les mômes que celles qu'il avait d'abord réclamées, elles n'étaient néanmoins demandées que comme mesures conservatoires et pour remplacer les sûretés qu'il disait avoir perdues ; que ses dernières conclusions n'étaient en réalité qu'une modification des conclusions primitives, et que la Cour de Caen a, à bon droit, refusé d'y voir une demande nouvelle ; — rejette ce moyen ;
« Mais sur le second moyen : — vu les art. 1134, 1184, 1188 C. civ. ;
« Attendu que si la mise en liquidation de la Compagnie des chemins de fer nantais a modifié notablement la condition des obligataires créanciers de cette compagnie, en arrêtant le fonctionnement de la société, et en faisant disparaître la chance des bénéfices de l'exploitation sur laquelle les créanciers pouvaient compter pour assurer le payement de leurs créances, cette modification a bien pu donner aux créanciers, aux termes des art. 1184 et 1188 C. civ., le droit de demander la déchéance du terme ou la résolution du contrat avec dommages-intérêts, mais qu'elle n'a pu leur donner le droit d'en poursuivre l'exécution dans des conditions différentes de celles dans lesquelles il a été convenu ; qu'il en est de même de la circonstance que la Compagnie n'a point fait procéder, depuis 1880, à des tirages au sort pour le remboursement d'une partie de ses obligations ; que c'est là un fait d'inexécution du contrat qui peut donner lieu à sa résolution avec dommagesintérêts, mais non à son exécution dans des conditions autres que celles qui ont été stipulées ;
« Attendu que si la stipulation du remboursement du capital avec prime à un terme variable, par voie de tirage au sort, a introduit dans le contrat un élément aléatoire, cette circonstance ne suffit pas à justifier l'application des dispositions exceptionnelles de l'art. 1978 C. civ., spéciales au contrat de rente viagère ;
« Et attendu que dans la cause, les parties ayant déclaré ne plaider que sur l'exécution du contrat, la Cour de Caen, en réservant les questions relatives au remboursement anticipé des obligations, a ordonné que la Compagnie des chemins de fer nantais serait tenue de faire emploi en rentes sur l'État français, en actions de la Banque de France
OU en obligations de chemins de fer, de sommes suffisantes destinées, avec affectation spéciale, au service des coupons et au remboursement des obligations de Bocquillon ; qu'en cela elle a créé, pour la garantie de ces obligations, des sûretés spéciales qui n aA^aient point été promises au créancier et qu'aucune disposition de loi ne lui accordait; qu'elle a ainsi faussement appliqué et par là violé les art. 1184 et 1188, ainsi que l'art. 1134 G. civ. ; — casse, etc. »
1364. — La Cour suprême a statué, à la date des 2 février et 10 mai 1887, sur une autre difficulté. Une compagnie de chemins de fer a émis des obligations pour l'exécution des lignes dont elle a la concession ; ces obligations sont remboursables à un taux supérieur au taux d'émission, par voie de tirage au sort et d'après un tableau d'amortissement. Cette compagnie, avant l'expiration du terme fixé pour la concession et avant l'amortissement complet de ses obligations, rétrocède ses lignes à l'État moyennant un prix de cession. La compagnie n'ayant plus d'objet se met en liquidation. Les obligataires qui n'ont pas encore reçu de remboursement dans les tirages au sort déjà effectués peuvent-ils contraindre la société dissoute à exécuter ses engagements dans les termes du contrat d'émission, c'est-à-dire à continuer le service des intérêts et des tirages au sort suivis de remboursement jusqu'à complet amortissement ? Si la compagnie était en faillite, le droit des obligataires serait facile à déterminer ; car il est aujourd'hui admis sans conteste qu'en cas de faillite de la société, les obligataires n'ont d'autre droit que de réclamer leur admission au passif pour le montant du prix d'émission augmenté seulement d'une indemnité représentative de la portion acquise de la prime de remboursement (V. Gass., 18avr. 1883, S. 83.1.441). Mais la sociétén'est pas en faillite, elle est en liquidation ; que décider ? On a soutenu que malgré l'état de liquidation, le contrat intervenu entre les obligataires et la société devait recevoir sa pleine etentière exécution. La société continue d'exister pour les besoins de sa liquidation ; la rétrocession de ses lignes à l'Etat n'est pas un cas de force majeure ; les obligataires ne doivent donc pas supporter les conséquences d'un événement qui ne peut leur être imposé. La Cour de cassation, par les arrêts précités, ne s'est pas rangée à cette doctrine, et voici comment elle a statué sur la question : « La Cour : — sur le premier moyen : — vu l'art. 1134 G. civ. ; — attendu que si une société en liquidation est tenue de remplir ses engagements envers les tiers, dans les termes mômes où ils ont été contractés, il ne saurait en être ainsi lorsque cette exécution implique nécessairement le fonctionnement régulier et continu de la société dis-
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soute, et est par suite inconciliable avec le fait de la liquidation, dont rol)jet est d'opérer le plus promptement possible la réalisation de l'actif et l'extinction du passif; que notaniment, alors (jue comme dans l'espèce, une compagnie de chemins de fer s'est mise en liquidation, ainsi qu'elle y était autorisée par ses statuts, après avoir obtenu de l'État le rachat de sa concession, elle ne saurait être contrainte à rembourser ses obligataires au moyen de tirages annuels, conformément au tableau d'amortissement inséré au verso des titres d'obligations ; que le mécanisme et la durée de ces opérations supposent, comme condition nécessaire, l'existence d'une société qui fonctionne normalement, et sont incompatibles avec l'état de liquidation, essentiellement temporaire ; que, dans ce cas, les obligataires ont seulement le droit, conformément aux art. 1184 et 1188 C. civ., de demander, suivant les circonstances, la déchéance du terme, ou la résolution du contrat avec dommages-intérêts ;
«Attendu, néanmoins, que contrairement à ces principes, la Cour d'appel de Rennes a ordonné que la Compagnie des chemins de fer nantais devra justifier, dans le délai de quinze jours, de l'accomplissement du tirage au sort de soixante obligations pour 1881, soixantedeux pour 1882, soixante-trois pour 1883, et ensuite chaque année successivement et conformément en tout cas au tableau d'amortissement ; qu'en le décidant ainsi, elle a faussement appliqué et par suite violé la disposition de loi susvisée ; sans qu'il soit besoin de statuer sur les autres moyens du pourvoi ; — casse, etc. »
Voir au Sirey la dissertation de M. Labbé en note de ces arrêts.
§ 5. — Publication défaits faux.
1365. — La disposition de l'art. 15, § P% de la loi du 24 juillet 1867 est générale et absolue et s'applique aussi bien aux souscripteurs d'obligations qu'aux souscripteurs d'actions ; en conséquence, commet le délit prévu par cet article celui qui a obtenu ou tenté d'obtenir des souscriptions ou versements d'obhgations par publication de faits faux, faite de mauvaise foi.
Nous croyons utile de publier sur cette question un rapport de M. le conseiller Poulet à la Cour de cassation, suivi de l'arrêt rendu par la Cour suprême, à la date du 16 décembre 1886 (V. aussi Cass., 30 avril 1887, J. Soc, 87.561).
« La question de savoir si les dispositions des art. 15 et 45 de la loi de 1867, qui punissent le fait d'attirer des souscriptions et des versements au moyen d'une publicité mensongère, s'appliquant à l'émission
des obligations aussi bien qu'à celle des actions, se présente pour la première fois devant vous. La Cour de Paris l'a résolue dans le sens de laffirmative, comme elle l'avait fait par un précédent arrêt du 18 février 1881 {Le Droit, 30 mars 1881).
« Cette dernière décision a été critiquée par tous les auteurs qui l'ont rapportée. — (Voir notamment Vavasseur, t. 1, n. 717, p. 486 ; Ruben de Couder, Dict. dr. com., V° Société en commandite, n. 186, et Bev. dr. corn., 1882, p. 17.)
« M. Ruben de Couder s'exprime ainsi :
« Il faut bien le remarquer, les dispositions de l'art. 15 sont exceptionnelles, puisqu'elles frappent des peines portées par l'art. 405 des fraudes qui peuvent ne pas présenter tous les caractères des manœuvres constitutives de l'escroquerie ; aussi ne doivent- elles pas être étendues dans leur application. Par suite, nous ne saurions approuver un arrêt de la Cour de Paris, du 18 février 1882, qui décide que les pénalités prononcées par l'art. 15 de la loi de 1867 pour publications faites de mauvaise foi s'appliquent non seulement en matière d'émission d'actions, mais aussi lorsqu'il y a émission de bons ou obligations après constitution de la société. L'art. 15 ne s'occupe que de la constitution et du fonctionnement des sociétés. »
« L'art. 15 est ainsi conçu :
« Sont punis des peines portées par l'art. 405 C. pén., sans préjudice de l'application de cet article à tous les faits constitutifs du délit d'escroquerie :
« 1° Ceux qui par simulation de souscriptions ou de versements, ou par publication, faite de mauvaise foi, de souscriptions ou de versements qui n'existent pas, ou de tous autres faits faux, ont obtenu ou tenté d'obtenir des souscriptions ou des versements.... »
<( Pour établir que cette disposition s'applique à l'émission des obligations, aussi bien qu'à celle des actions, la Cour de Paris se fonde sur ce que les termes de la loi sont généraux et qu'il y a même raison de décider. Avant d'apprécier la valeur de ces deux motifs, il importe de rechercher, dans les travaux préparatoires et les dispositions de la loi de 1867, si le législateur a entendu que la pénalité qu'il inflige serait applicable dans l'un ou Tautre cas.
« L'art. 15, tel qu'il est rédigé, a été introduit dans la loi du 17 juillet 1856 sur les sociétés en commandite par actions, au moyen d'un amendement proposé par la commission et adopté par le Conseil d'État.
uM. Langlois, le rapporteur de la commission, le constatait en ces termes :
(( D'autres faits ont paru encore à votre commission devoir être frappés de la pénalité de l'art. 405. Ainsi, le gérant qui, simulant des souscriptions, attire des actionnaires, l'individu qui dans le môme but publie de mauvaise foi et contrairement à la vérité les noms des personnes qui doivent être attachées à la société commettent de véritables délits. Nous avons proposé de leur appliquer le même article du Code pénal. Le Conseil d'État a adopté cet amendement, qui forme l'art. 13 du projet nouveau. » (Dalloz^ 1856, 4^ part., p. 112.)
« Cet article ainsi adopté a passé sans modification dans la loi de 1863, sous le n. 31, puis dans celle de 1867, sous le n.l5. — Ainsi d'après les auteurs de l'article, ce serait pour prévenir les fraudes au moyen desquelles on attire les actionnaires^ qu'il aurait été introduit dans la législation, où il est resté sans modification aucune.
« 11 est vrai que les termes de la loi sont généraux et qu'ils peuvent s'appliquer aussi bien à l'émission des obligations qu'à celle des actions, et c'est là, sans aucun doute, d'après les règles de votre jurisprudence en matière d'interprétation des lois, une considération d'un grand poids. Cependant il importe de constater que ni dans la loi de 1856, ni dans celle de 1863, ni enfin dans la loi de 1867, le mot obligations n'est prononcé. Ainsi que le fait remarquer M. Deloison (t. 1, p. 353, n. 294), la loi de 1867, comme l'avait déjà fait celle de 1856, a réglementé, par des dispositions minutieuses, la création, l'émission et la négociation des actions ; mais elle n'a pris aucune mesure concernant les obligations, qu'elle a complètement passées sous silence. C'est ce qui a été expressément reconnu dans l'exposé des motifs du projet de la loi, notamment dans le rapport de M. Bozérian au Sénat.
« La loi de 1867, dit M. Bozérian dans son rapport, et les lois ultérieures ne s'étaient pas occupées de la situation des personnes qui deviennent créancières des sociétés par suite de souscriptions d'obligations ; les règles générales du droit commun leur étaient applicables (p. 110). »
« Vous vous demanderez donc tout d'abord si une disposition spéciale dérogatoire au droit commun peut, à raison de la généralité de ses termes, être étendue non pas seulement à des faits que le législateur n'a pas prévus, mais à un genre d'opérations, à une catégorie de valeurs qu'il n'a pas entendu réglementer.
« La généralité des termes de l'art. 15 est-elle d'ailleurs évidente?
« Sans doute ils ne distinguent pas entre les obligations et les actions,
ils visent d'une manière générale les souscriptions et les versements ; mais pour déterminer de quelles souscriptions et de quels versements il s'agit, convient-il d'isoler cet article et d'y attribuer un sens général à ces mêmes expressions que l'on rencontre à plusieurs reprises auparavant avec un sens limité ? C'est dans le deuxième paragraphe de l'art. P'" qu'on les trouve pour la première fois :
u Elles (les sociétés) ne peuvent être définitivement constituées qu'après la souscription de la totalité du capital social et le versement, par chaque actionnaire, du quart au moins des actions par lui souscrites. »
« Il s'agit donc de souscription d'actions et du versement de partie du montant desdites actions. Si maintenant on se reporte aux deux articles qui précèdent immédiatement l'art. 15, aux art. 13 et 14, on constate qu'ils se réfèrent expressément aux art. 1, 2 et 3 pour l'application des pénalités relatives à l'émission et à la négociation illicite des actions, et notamment de celles pour lesquelles le versement du quart n'a pas été effectué. Quand donc les mêmes termes : souscriptions, versements, apparaissent de nouveau sous la plume du législateur, dans l'art. 15, est-il permis de déclarer qu'ils prennent un sens plus large parce qu'ils ne sont pas suivis du mot actions, et qu'il s'agit d'autres souscriptions, d'autres versements, ou plutôt de toutes les souscriptions et de tous les versements auxquels peuvent donner lieu la constitution et le fonctionnement des sociétés. 11 est d'usage d'attribuer aux termes dont s'est servi le législateur le même sens, la même portée, lorsqu'en s'en étant déjà servi plusieurs fois, il les reproduit sans que rien ne vienne manifester sa volonté de les étendre ou de les modifier.
« Quanta Pidentité du danger d'où résulterait, pour les obligataires comme pour les actionnaires, l'identité de raison de décider, on peut dire que, sans doute, le danger existe, et qu'il s'est surtout révélé en ces derniers temps, où il a motivé en faveur des obligataires, dans le projet de loi soumis à l'examen du Parlement, un ensemble de mesures protectrices. Mais le danger ne semble pas égal pour les uns et les autres ; s'il avait paru tel au législateur, si pour les obligataires comme pour les actionnaires, il avait semblé nécessaire de déroger à la loi pénale, d'étendre l'application de l'art. 405 aux simples mensonges, comment se fait-il que personne, lors de la préparation des lois de 1856, de 1863 et de 1867, n'ait signalé ce danger, et réclamé pour les obligataires les mêmes mesures de précaution ? Le péril diffère
à raison de la difTérence du but poursuivi el de la condition de ceux qui le causent.
« Le but que poursuit l'actionnaire, c'est une bonne affaire ({ui lui procurera de gros dividendes, il en a le désir et l'espérance qui le rendent facile à tromper; il a en face de lui des lanceurs qui exploitenl sa crédulité et ses convoitises et contre les mensonges desquels l'expérience a, dès le début, démontré qu'il importe de le protéger. En est-il de même de l'obligataire, qui ne recherche pas une affaire, mais un simple placement à revenu fixe de son capital, qui s'adresse à une société déjà constituée, dont le personnel, le capital et le fonctionnement doivent lui permettre, s'il est vigilant, d'apprécier le degré de solvabilité, et en faveur duquel, par conséquent, les règles du droit commun ont pu longtemps paraître suffisantes ?
« On comprend que le législateur ne se soit pas préoccupé, dès l'origine, d'établir pour cette sorte de préteur ces garanties qu'il n'accorde pas aux autres ; qu'il n'ait pas voulu décider que le simple mensonge d'une société faisant appel au crédit équivaudra à une escroquerie, quand celui d'un particulier , dénué de manœuvres frauduleuses, échappera à toute répression.
« Nous sommes en matière d'extension de la loi pénale. Il n'est pas besoin de rappeler qu'en pareille matière tout est de droit étroit ; que les dispositions de la loi présente ne peuvent être étendues par voie d'analogie et d'assimilation à des classes de personnes ou à des catégories d'opérations qui ne sont pas expressément visées.
« En résumé, chacune des lois qui renferment les dispositions actuelles de l'article, et spécialement la loi de 1867, est muette quant aux obligations. Ce silence, en présence de la gravité des intérêts et de l'importance de la question, vous paraîtra-t-il démontrer que la disposition dont s'agit n'est pas faite pour elles, parce qu'il n'avait point paru qu'il y eût intérêt à ce qu'elle le fût, parce que l'art. 405 semblait suffire pour protéger ceux qui les souscrivent, et qu'il n'est pas, dès lors, possible d'étendre l'application de l'art. 15 à l'émission de ces valeurs? Ou bien au contraire devrez-vous reconnaître, avec la Cour de Paris, que la disposition de cet article est générale ; qu'elle ne distingue pas ; que les raisons de décider sont les mêmes et qu'il n'importe que le législateur n'ait point prévu tous les modes de fraude que peut comprendre la généralité des termes qu'il emploie ? « Vous apprécierez. »
Arrêt. — « La Cour : — vidant son délibéré en la chambre du conseil,
sur le moyen pris de la violation des art. 15, 21 et 45 de la loi du 24 juillet 1867 et 405 du Code pénal ;
(( Attendu que d'après l'art. 15, § P^ de la loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés, sont punis des peines portées par l'art. 405 du Gode pénal ceux qui par simulation de souscriptions ou de versements, ou par publication, faite de mauvaise foi, de souscriptions ou versements qui n'existent pas, ou de tous autres faits faux, ont obtenu ou tenté d'obtenir des souscriptions ou des versements ;
« Attendu que cette disposition est générale et absolue et s'applique aussi bien aux souscripteurs d'obligations qu'aux souscripteurs d'actions ; que les uns et les autres étant exposés aux entreprises de la fraude, l'esprit de la loi de 1867, d'accord avec la généralité de ses termes, est de leur assurer contre ces entreprises la même protection exceptionnelle ;
« D'où il suit qu'en déclarant le prévenu coupable d'avoir, par publication de faits faux, faite de mauvaise foi, obtenu ou tenté d'obtenir des souscriptions ou des versements, et en prononçant contre lui, par application des art. 15, § P% et 45 de la loi du 24 juillet 1867 et 405 G. pén., la peine de l'emprisonnement et celle de l'amende, l'arrêt attaqué, loin d'avoir violé ces dispositions, en a fait une juste application;
« Et attendu que l'arrêt est régulier dans la forme ;
(( Rejette... »
§ 6. — Protection et représentation des obligataires.
1366. — Aucun texte législatif, dans notre droit français, ne réglemente l'étendue ni Texercice des droits des obligataires, et aucun ne prévoit la constitution d'une représentation spéciale destinée à assurer la défense des intérêts communs.
Au point de vue des pouvoirs pouvant appartenir aux obligataires, pris individuellement, notre loi est absolument muette, et dans son silence, ces pouvoirs se trouvent infiniment restreints. Les obligataires ne peuvent ni assister, en cette qualité, aux assemblées d'actionnaires, même d'une façon purement passive, ni obtenir communication de la comptabilité sociale, ni surveiller l'administration de la société, ni constater l'accroissement ou le dépérissement de l'actif qui constitue le gage de leur créance.
1367. — En ce qui touche la représentation collective des obligataires pour la défense de leurs droits, la question s'est posée de savoir si une société civile ou une association syndicale pouvait se constituer
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entre eux pour cet objet. A cette eonslitution nous ne voyons aucune impossibilité juricHque. En l'absence de droits de cou I rôle ou de surveillance existaut au profit des obligataires, l'administralion sociale ou syndicalaire aura du moins la mission de prendre et conserver des sûretés atlachées par la société débitrice à la créance commune, d'exercer les droits des obligations contre la société, d'intervenir au concordat proposé par elle et d'en poursuivre l'exécution. Une telle société ou association syndicale devra seulement se constituer antérieurement à l'émission des obligations et comme condition de cette émission, sa constitution après la souscription devenant fort diflicile, puisqu'elle exigerait l'adhésion de tous les intéressés.
1368. — Dans la pratique, d'ailleurs, de tels groupements d'obligataires se sont déjà produits, notamment une société civile entre obligataires de la Compagnie du canal de Panama, et un syndicat d'obligataires en vue du concordat de la Compagnie des chemins de fer de Santa-Fé (V. Houpin, n. 409).
Ajoutons toutefois que la Cour de cassation, par arrêt du 26 mars 1878 (S. 79.1.17), a refusé à des obligataires le droit de charger un ou plusieurs mandataires de soutenir à frais communs un procès contre la société.
1369. — On le voit, les droits des obhgataires sont, à l'heure actuelle, très restreints en France, et leur représentation collective est chose assez malaisée. Pourtant le projet de réforme des sociétés, qui est devenu la loi du P'' août 1893, renfermait plusieurs dispositions à cet égard, mais il n'en est subsisté qu'un unique article (l'art. 69), qui traite spécialement des obligations hypothécaires, et que nous étudierons plus loin.
Le Congrès international des sociétés de 1900 a discuté la question, et émis, sous forme de résolution, ce desideratum que tout obligataire devrait pouvoir prendre part aux assemblées générales d'actionnaires avec voix seulement consultative (V. Compte rendu du Congrès intern. des soc. par actions de 1900, 13" résoL, et dise, de la 4'" séance).
Quelques législations étrangères nous ont précédés dans la voie de la protection des obligataires. La loi belge du 18 mai 1873 (art. 70) leur accorde un commencement de contrôle, en leur donnant les mêmes droits de communication de pièces comptables qu'aux actionnaires, et en leur permettant d'assister aux assemblées générales avec voix consultative. Toutefois, cette mesure ne semble pas avoir donné de résultats pratiques : le défaut de groupement des obligataires empêche toute initiative sérieuse de leur part; aussi un nouveau projet gouver-
nemental, dalani de décembre 1895, propose-l-il la création d'une association obligatoire entre obligataires, naissant ipso facto dès que rémission est souscrite, ayant une personnalité distincte, une représentation propre et des attributions nettement définies. Nous ne pouvons entrer dans le détail d\m projet qui n'est pas encore prêt sans doute à s'incorporer au Code belge des sociétés, et nous nous contentons de renvoyer à l'intéressant opuscule de M. Lévy-Alvarez [Communication sur la protection des obligataires dans les sociétés belges, 1901). La loi allemande du 4 décembre 1879 impose aussi la réunion obligatoire d'assemblées d'obligataires, avec faculté de nommer un ou plusieurs représentants, du moins lorsque l'émission comporte un certain nombre de titres et atteint un chiiï're donné.
§ 7. — Obligations hypothécaires.
1370. — D'ordinaire les obligataires sont des créanciers simplement chirographaires ; il peut arriver pourtant qu'afin d'attirer plus aisément les capitaux qui lui sont nécessaires, une société émette des obligations négociables garanties par une hypothèque sur ses immeubles. C'est môme, du moins depuis la loi du P*' août 1893, un procédé qui tend à se répandre dans la pratique.
La faculté, pour une société, de constituer une hypothèque sur ses immeubles, peut découler soit d'une autorisation insérée au pacte social, soit d'une délibération de l'assemblée des actionnaires.
1371. — La création d'obligations hypothécaires négociables suppose résolue la double question de savoir si une hypothèque peut être valablement attachée à un titre soit nominatif, soit surtout au porteur — étant donné que les obligations sont le plus souvent émises sous cette dernière forme, ou que, tout au moins, les obligataires ont toujours la faculté de convertir leurs titres au porteur, — et si l'hypothèque, attachée à une créance au porteur ou à ordre, se transmet de plein droit avec la créance elle-même. Or, sur l'un et l'autre point, la doctrine et la jurisprudence se sont à peu près uniformément prononcées pour raffirmative.(Sur la validité de l'hypothèque attachée à un billet à ordre notarié : V. Cass., 8 mai 1878 et 7 mai 1879, J. Not., art. 21.896 et 22.196. — Sur la validité de l'hypothèque attachée à un titre au porteur : V. Douai, 13 mai 1880, D. 82.2.243. — Sur la transmission de l'hypothèque attachée à un titre à ordre ou au porteur : V. Cass., 21 fév. 1838 et 11 juin. 1839; — Alger, 5 juill, 1870, J. Mot., art. 10.165 et 20.287. — V. dans le même sens : Wahl, Etude sur les titres hypothé-
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caires fi'Jfjocîables, J. Soc, 189S, arl . r)r2, 525, 5.3(), 502; Iloiipiii, n. 420: (iarnoL, des ()hli(j. luipolh. (Ui porlciir en droil français.)
Donc, une Ibis élahlic, riiypotliè([U(^ s'allaclio aux obligations (îL profile à ceux (pii en deviennent pi'o])ii(''laii'es (En ce sens : Paris, 15 mai lcS78, S. cS3. 1.218; — Douai, 20 janv. 1881, 1). 82.2.21;— Cass., 10 lev. 1884, ./. Soc, 84.480, et 3 déc. 1880, J. Soc, 01.107).
1372. — Étant résolues ces questions primordiales, reste à savoir de quelle manière et en quelle forme l'hypothèque peut être constituée au nom des sociétés? Avant la loi de 1803, ni le Gode de commerce ni aucune loi sur les sociétés ne contenaient de dispositions à cet égard. Le législateur laissait aux statuts le soin de régler ce point conformément aux prescriptions du Code civil.
1373. — Il en résultait une difficulté. En effet, aux termes de lart. 2127 C. civ., l'hypothèque ne peut être consentie que par un acte passé en la forme authentique, d'où cette conséquence, tirée par la jurisprudence, que pour obtenir Tauthenticité complète du titre, il fallait que fussent authentiques non seulement Tacte constitutif proprement dit, mais aussi les pouvoirs pour y concourir. Or, l'application de cette jurisprudence aux sociétés avait pour effet de rendre obligatoire la rédaction en la forme authentique des statuts sociaux, des délibérations du conseil d'administration ou de surveillance, ou de l'assemblée générale, et même des pouvoirs pour y prendre part. (V. à cet égard : Questions nouvelles sur les sociétés commerciales^ p. 151 ; — Répertoire de Dix années^ V*^ Hypothèques, n. 3 et suiv., et la jurisprudence rapportée ihid.; notamment un arrêt de Cass., 23 déc. 1885, et les conclusions de M. l'avocat général Desjardins.) L'ensemble de ces formalités était gênant etcoûteux.
1374. — Le projet législatif qui, très restreint, est devenu la loi du 1'' août 1803, s'occupait d'une façon très complète des obligations de sociétés, et plus spécialement des porteurs d'obligations hypothécaires ; il organisait même leur représentation collective. Une seule disposition a survécu, qui forme le texte de l'art. 6, § 2 (art. 60), de la loi de 1803. Elle est ainsi conçue : « Il 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. »
1375. — L'art. 60 nouveau apporte donc une dérogation complète
aux principes consacrés par la jurisprudence antérieure, d'après laquelle Thypothèque ne pourrait être valablement consentie par un mandataire du débiteur muni seulement d'un pouvoir sous seing privé. Il n'y a plus nécessité, avec la loi nouvelle, de recourir à la forme authentique que pour l'acte constitutif de l'hypothèque, conformément aux prescriptions de l'art. 2127 C. civ. Les statuts, procès-verbaux de délibérations et mandats de représentation peuvent être rédigés sous seing privé. La règle est générale et s'étend à toutes les sociétés commerciales, quelles qu'elles soient.
1376 — Une difficulté subsiste toutefois. L'hypothèque qu'une société consent sur ses immeubles doit garantir le montant tout entier de l'emprunt qu'elle émet sous forme d'obligations remboursables. Or, ces obligations seront souscrites certainement par des personnes diverses, et probablement à des époques successives. Comment alors et à quelle date l'hypothèque prendra-t-elle naissance ? Elle ne peut résulter de l'offre seule émanant de la société, ni même de la promesse de constitution contenue, par exemple, dans les prospectus d'émission; car l'offre, à elle seule, ne produit aucun effet et peut être rétractée jusqu'à son acceptation ; comme aussi la promesse de constituer hypothèque n'équivaut pas à l'hypothèque, et ne donne à ceux qui l'ont reçue que le droit d'en poursuivre l'exécution en justice (Paris, 14déc. 1893, Gaz. Trib.,2Z déc. 1893). L'hypothèque ne peut naître que lorsque l'offre de sa constitution a été acceptée, car elle est conventionnelle (V. Wahl, étude J. Soc, 1898, art. 512, p. 198), et elle ne peut produire d'effet que du jour oii elle est inscrite, ce qui suppose qu'elle a un bénéficiaire certain. Sans doute, l'acceptation de l'hypothèque est chose aisée ; elle n'a pas besoin d'être authentique, elle peut même n'être que tacite. (Gass., 4 déc. 1867, S. 68.1.252; — Chambéry, 20 janv. 1872, S. 72.2.125), et résulte du seul fait de la souscription (Wahl, loc. cit., p. 200 ; Houpin, n. 422, p. 353). Mais alors l'hypothèque ne naîtra que postérieurement à la souscription , ou au plus tôt au moment même de cette souscription, puisque son acceptation ne saurait rétroagir vis-à-vis des tiers (Wahl et Houpin, loc. cit.). Et de là un double inconvénient : d'une part, pour les souscripteurs d'obligations, qui pourront se voir opposer toutes les créances hypothécaires nées et inscrites depuis l'émission et avant la clôture de la souscription ; et d'autre part, pour la société, intéressée en vue du succès de son emprunt, à assurer à ses futurs obligataires un rang hypothécaire certain et invariable à dater du jour de l'émission.
1377. — D'où nécessité de constituer un ou plusieurs représen-
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laiils lôi^aux des ()]jli<^aLairos à voiiir, (jiii inLcrvioiidronl dès la création des obligalions hypothécaires, et dès ce moment seront munis des pouvoirs nécessaires pour accpiérir et conserver les droits de tous.
La raison impose ce procédé. Seulement il reste à déterminer quel représentant pourra ap^ir ainsi au nom et dans l'intérêt des futurs souscripteurs d'obligations, et de quel mandat il devra être pourvu pour assurer la conservation de leurs droits.
1378. — Il peut se présenter un premier cas, dans lequel la constitution de rhypothèque au profit des obligataires ne souffrira aucune difficulté : c'est lorsque les titres émis par la société seront souscrits en bloc par un établissement de crédit, qui les mettra ensuite, à ses risques et périls, en circulation dans le public. Un acte authentique sera alors dressé, qui constatera la souscription des obligations et la constitution de Thypothèque au profit de rétablissement de crédit ; rinscription sera prise en son nom ; de cette façon, Thypothèque se transmettra par la suite, avec son rang immuable, avec tous les droits dépendant des titres, aux divers acquéreurs successifs de ces titres (En ce sens : Wahl, loc, cit., p. 196, n. 3 ; Houpin, n. 421).
1379. — Mais ce procédé ne saurait être qu'exceptionnel ; le véritable moyen, le seul qui remplisse les divers desiderata que nous avons précédemment indiqués, et que la pratique a déjà consacré, est celui de \di gestion d'affaires. Il est aussi essentiellement juridique (Lyon- Gaen et Renault, n. 591 ; Thaller, n. 713; Wahl, loc. cit., p. 206 et suiv. ; Houpin, n. 354-4o).
1380. — En fait, le procédé est simple : un tiers quelconque — par exemple, un employé de la société ou un des banquiers chargés de l'émission des titres — comparaît à l'acte par lequel la société déclare constituer hypothèque sur ses biens ; il déclare accepter cette hypothèque au nom de souscripteurs futurs d'obligations. L'inscription est prise immédiatement en son nom. Dès lors l'inscription pourra être mentionnée dans les prospectus d'émission, avec le certificat du conservateur constatant qu'il n'existe pas d'inscriptions antérieures.
Par ce moyen, les obligataires acquièrent d'une manière certaine et définitive l'hypothèque que la société se propose de leur conférer, et cette hypothèque peut prendre rang du jour même de l'émission.
1381. — On a objecté qu'aux termes de l'art. 2148 G. civ., l'inscription hypothécaire doit contenir les nom, prénoms, profession et domicile du créancier ; elle ne pourrait donc être prise au nom du représentant des porteurs d'obligations, qui sont de véritables créanciers. L'objection n'a pas triomphé. S'il faut, en effet, que l'inscrivant se
fasse connaître, afin que les intéressés sachent à qui adresser la demande en radiation, s'il y a lieu, il n'est pas nécessaire que l'inscrivant désigné dans l'inscription soit le véritable créancier, Jl s'ensuit qu'un mandataire peut prendre inscription en son nom et passer sous silence le nom de son mandant, le véritable créancier (V. Cass., 6 juill. 1842, S. 42.1,802). C'est pour cela qu'une hypothèque peut valablement être attachée à une créance à ordre ou au porteur (Aix, 30 avr. 1878, S. 79.2.313). La loi, d'ailleurs, prescrit au créancier de se faire connaître dans son intérêt, et non dans l'intérêt des tiers. Ajoutons que la désignation du créancier n'est pas substantielle, et que son absence ou son insuffisance ne peut être une cause de nullité de l'inscription ; la jurisprudence est absolument formelle à cet égard (V. notamment Poitiers, 10 juin 1879, S. 79.2.109; ~ Lyon, 6 mai 1876, B. Soc, 86. 594).
1382. — A l'objection tirée de ce que la gestion d'affaires ne saurait être entreprise au profit de tiers auxquels aucun lien de droit ne lierait le gérant, la Cour de cassation a répondu (20 oct. 1897, S. 97.1. 469) que le propre du gérant d'affaires est précisément d'agir pour le compte de gens auxquels il est entièrement étranger.
Enfin, il serait encore inexact d'invoquer la non-rétroactivité de la ratification des actes du gérant d'affaires, ce qui aurait pour effet de reporter la naissance de l'hypothèque au jour de la souscription, où s'opèrela ratification des obligations. Car, ainsi que l'a fort justement fait remarquer M. Wahl [loc. cit., n. 12, p. 208 et 209), il n'y a pas lieu en l'espèce à ratification, « les actes du gérant étant censés être l'œuvre du maître, dès lors qu'ils sont utiles et n'engagent pas son patri- . moine ». (V. une application de cette idée dans la disposition de l'art. 1375 C. civ.)
1383. — Une objection plus sérieuse subsiste. La créance que les obligataires doivent acquérir contre la société à laquelle ils consentent à prêter leurs fonds, n'existe pas encore au jour de la constitution de l'hypothèque au nom d'un gérant d'affaires ; elle ne prendra naissance que dans la suite, une fois l'emprunt réalisé, c'està-dire au moment de la souscription. Ce n'est donc qu'une créance future ; or, est-il bien certain que l'hypothèque peut être constituée comme garantie d'une créance future ?
1384. — En l'absence d'une jurisprudence bien formelle sur cette question, quelques auteurs (V. Garnot, des Oblig. hijpolh., p. 141 ; et Houpin, n. 422 in fine, p. 356, 357) ont émis des doutes sur l'efficacité de l'hypothèque ainsi constituée. Aussi ^1. Houpin conseille-
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l-il, (luanl à préseiiL au point de vue prali([iie, « soit de l'aire consenlir riiypollièque et de prendre l'inscription après la souscription des obligations, soit, si l'hypothèque a été consentie avant la souscription, de la l'aire réitérer après cette sousciiption et de prendre une inscription nouvelle (en lant que de besoin) et en renouvellement de la première, avec réquisition d'un état complémentaire cPinscriptions ».
1385. — Nous croyons, au contraire, avec la majorité de la doctrine, qu'une hypothèque peut être constituée en garantie d'une créance future (V. en ce sens: Baudry-Lacantinerie, Hypothèques, t. 2, n. 1280; Lyon-Caen et Renault, n. 589; Goirand, Soc. par actions^ n. 71, etc.). En droit, cela semble découler des termes de l'art. 1130 G. civ., d'après lequel les choses futures peuvent faire l'objet d'une obligation, donc d'une obligation accessoire aussi bien que principale, la loi ne distinguant pas (V. en ce sens : Wahl, loc. cit., n. 11, p. 206, 207). La loi applique elle-même ces principes aux hypothèques légales, lorsqu'elle décide que les créances du pupille contre son tuteur, de la femme mariée contre son mari, de l'État et des établissements publics, qui sont souvent des créances futures, parfois même seulement éventuelles, sont garanties par des hypothèques qui prennent rang, par ordonnance, par exemple, du jour de la tutelle ou du mariage (V. Baudry-Lacantinerie, toc. cit., n. 1280 in fine). Pourquoi n'en serait-il pas de même de l'hypothèque conventionnelle ?
1386. — La jurisprudence nous paraît être favorable aussi à cette idée. Elle a, en effet, décidé que le cautionnement peut valablement porter sur des dettes futures (Cass. , 13 nov. 1867, S. 68.1.202). Elle admet aussi, d'une façon constante, la validilé de l'hypothèque constituée pour sûreté d'une ouverture de crédit (V. notamment Cass., 21 nov. 1849, S. 50.1.91. — En ce sens, Baudry-Lacantinerie, /oc. <?//., n.l283) ; or, il nous paraît certain que la créance qui résultera des avances du créditeur n'a, au moment de l'ouverture de crédit, aucune existence encore, même conditionnelle (Wahl, toc. cit., n. 11, p. 207). Une hypothèque constituée au profit des futures obligations d'une société, et avantla souscription des obligations, a môme été validée, par le motif qu'aucun texte ne défend de constituer une hypothèque pour sûreté d'une obligation future (Trib. Bourges, 8 mars 1888, J. Soc, 91.252). — Voir pourtant en sens contraire un jugement du tribunal de la Seine, du 22 avril 1886 [J. Soc, 1888.562), rendu, il est vrai, contrairement aux conclusions de M. Duval, substitut.
1387. — Nous concluons donc que l'hypothèque peut être valablement constituée au profit du gérant d'affaires des futurs obligal aires ;
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que son inscription peut être prise au nom dudit gérant dès la constitution, c'cstà-dire avant la souscription des obligations, et qu'elle n'en sera pas moins acquise de ce jour, d'une manière certaine et définitive, à tous les obligataires à venir. L'inscription prise dans ces conditions devant, d'après nous, produire tous ses efï'ets, il nous paraît inutile de la réitérer après la clôture de la souscription.
1388. — Nous avons vu que la multiplicité des porteurs d'obligations rend nécessaire, dès le début, la constitution d'un ou plusieurs représentants, chargés d'acquérir et de conserver, dans l'intérêt de tous, le droit hypothécaire appelé à garantir l'emprunt contracté par la société. Nous avons dit que cette représentation n'a rien que de très juridique, et qu'elle produit ses effets les plus complets quand elle se présente sous l'aspect d'une gestion d'affaires. Nous devons ajouter que pendant toute la durée de l'emprunt et jusqu'à son entier remboursement, les obligataires auront ou pourront avoir à exercer des droits, que leur grand nombre et leur dispersion ne leur permettraient pas de mettre facilement en œuvre. Le même besoin se fait donc sentir pour les obligataires, à tout instant, depuis la naissance de leur créance jusqu'à son extinction, et notamment pour les actions judiciaires à engager contre la société, pour les renouvellements d'inscriptions, les saisies, les surenchères, etc.
1389. — Quelle que soit la qualité du représentant des obligataires, il est indispensable que les conditions et l'étendue de cette représentation soient déterminées dans l'acte môme de constitution de l'hypothèque. Sans cela, en effet, elle deviendrait impossible, ou tout au moins fort difficile à établir, car elle exigerait une manifestation des volontés de tous les obligataires, et le concours de toutes ces volontés (Wahl, loc. cit., art. 536, p. 291).
Pour la même raison, les pouvoirs attribués dans l'acte aux représentants des obligataires devront être aussi larges que possible, et leur permettre d'exercer tous les droits attachés aux obligations : droit d'aceepter l'hypothèque, de prendre inscription au profit commun, de donner mainlevée de cette inscription, d'en consentir la radiation ou la réduction après amortissement total ou partiel des obligations, de recevoir toutes notifications, de poursuivie en délaissement tous tiers détenteurs, d'exercer toutes poursuites et actions judiciaires, etc. (V. Houpin, n. 423).
Il y aura même lieu, pour éviter toute difficulté, d'indiquer dans les contrats portant constitution de mandataires que les actes de ces mandataires seront opposables même aux incapables. Une telle convention
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nous paraît lier de plein droit les souscripteurs incapables, car elle n'est qu'une disposition accessoire de la souscription des litres, et dès lors participe de la même validité que celle-ci (V. Wahl, loc. cit., art. 536, p. 297, 298).
1390. — Le représentant des obligataires pourra être unique. II vaut mieux cependant en désigner plusieurs, quoique l'uu d'eux soit toujours en état d'exercer le mandat commun. Il sera bon également de prévoir les cas de décès ou d'empêchements des représentants ; on pourra, pour ces cas, confier le choix des mandataires nouveaux soit aux premiers désignés, soit à l'assemblée des obligataires, statuant à la majorité (V. Houpin, n. 423, p. 358, 359). La Cour de cassation, pour éviter ces inconvénients, a décidé qu'il appartient aux tribunaux de nommer, sur la demande d'un obligataire, un représentant nouveau en remplacement des représentants disparus (Cass., 19 févr. 1884, S. 86.2.69). Mais M. Wahl critique vivement cette décision (loc. cit., art. 562, p. 343, 344), en faisant remarquer d'une part, que les attributions des tribunaux en matière gracieuse, n'existent qu'en vertu d'un texte, et d'autre part, que la nomination d'un nouveau représentant ne serait pas opposable aux obligataires qui ne l'auraient pas sollicitée.
1391. — II n'est pas nécessaire que les mandataires ou gérants désignés soient des obligataires. 11 n'y a même aucune impossibilité juridique à ce qu'ils soient choisis parmi les administrateurs de la société qui émet les titres. Toutefois, les mêmes administrateurs ne pourraient évidemment représenter à la fois la société et les obligations dans l'acte d'hypothèque (V. Wahl, loc. cit., art. 536, p. 298).
1392.— Enfin, il est encore évident que le représentant des obligataires peut être le gérant d'affaires même qui a procédé à la constitution d'hypothèque et pris l'inscription. C'est même ce qui se produit le plus souvent dans la pratique, et cela dans un but de simplification. Il pourrait, par contre, être une tout autre personne, les fonctions du gérant expirant après la prise d'inscription.
1393.— Peut-on, au lieu de confiera un ou plusieurs représentants la défense des droits des porteurs d'obligations hypothécaires, constituer dans le même but une société civile des obligataires ? Au point de vue pratique, l'existence de cette société serait mentionnée dans l'acte de constitution d'hypothèque, l'inscription serait prise en son nom, et les droits des obligataires seraient exercés par ses administrateurs ou gérants.
1394. — La légalité d'une telle société a été contestée, sous le pré-
texte qu'elle ne comporte pas la mise en commun d'une chose pour en récolter et partager les bénéfices, ce qui constitue le caractère essentiel des sociétés (V. Labbé, note, S. 79.2.213 ; Guillouard, Sociétés, n. 54 ; Duval^ conclus., Trib. Seine, 22 avr. 1886, JR. Soc, 86.402). Le tribunal civil de Lyon, par jugement du 6 mai 1884 (/?. Soc, 86.594), s'est également prononcé dans le sens de la nullilé de ces sociétés civiles.
Cependant la majorité delà doctrine et de la jurisprudence tend à proclamer leur validité. Par arrêt du 5 décembre 1885 (i?. Soc, 86.95), la Cour de Paris a statué dans ce sens, à l'occasion d'une société contractée entre porteurs d'obligations se portant forts pour les autres souscripteurs actuels et futurs, ayant pour objet de centraliser la conservation, la protection et la défense des intérêts communs à tous les obligataires. Elle a jugé, en même temps, que le directeur de cette société avait qualité pour accepter l'hypothèque conférée à la suite des obligations (Conf. Trib. Bourges, 8 mars 1888, J. Soc, 91. 252). La Gourde cassation (3 déc. 1889, D. 90.1.105) a souverainement reconnu la légalité de ce mode de procéder, en rejetant le pourvoi formé contre la décision de la Cour de Paris du 5 décembre 1885. Il est vrai de dire que la Cour de cassation n'a pas recherché si une telle association présente tous les caractères d'une société civile ; elle lui a même refusé la personnalité morale ; mais elle a du moins proclamé, et c'est l'essentiel, que l'acte constitutif d'une telle société peut valablement conférer à son directeur le mandat de représenter les obligataires associés, de mettre en jeu leurs intérêts communs, d'accepter l'hypothèque et d'en prendre inscription (V. également: Nantes, 10 août 1898, J. Soc, 99.439 ; — Trib. Seine, 22 juin 1898, J. Soc, 98.524). Aussi concluons-nous sans hésitation à la possibilité de la constitution d'une société civile des obligataires, dans ces conditions. (V. en ce sens : Vavasseur, n. 542 et 550 ; Garnot, loc cit., p. 125 ; Goirand, /oc. cit., n. 73; Houpin, toc. cit., n. 424 ; Thaller, ^/ï^. dr. comm., 1894, p. 65 et suiv.)
1395. — A défaut d'une société civile proprement dite, quelques ailleurs pensent ([u'on pourrait tout au moins organiser une association syndicale des obligataires, qui serait valable en vertu du principe de la liberté des conventions (Houpin, n. 424).
1396. — Bien entendu, il n'y aurait plus de difficulté, et la société civile serait valable comme telle et produirait tous ses effets, si les titres mêmes d'obligations étaient mis en commun et apportés dans la société (Trib. Seine, 30 mars 1893, J. Soc, 94.161).
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1397. — Les pouvoirs dos administrateurs do la société civile, ainsi que ceux de l'assemblée des o])ligataires, sont déterminés dans les statuts sociaux. Les pouvoirs dos administrateurs sont en principe les mômes que ceux attribués aux représenlants des obligataii'cs non constitués en société. L'assemblée est chargée de remplacer les administrateurs décédés ou démissionnaires.
La Cour de Paris a jugé (4 nov. 1887, J. Soc, 90.319) que les délibérations prises conformément aux statuts, par l'assemblée des obligataires, lient tous les porteurs d'obligations (V. Houpin, n. 424).
1398. — En quel nom et à quel moment l'inscription hypothécaire, destinée à garantir les droits des porteurs d'obligations, peut-elle être prise, et quel est le point de départ de ses effets ? Nous avons par avance répondu à toutes ces questions.
1399. — L'inscription peut être prise évidemment par chaque obligataire agissant isolément et en son nom propre. Mais ce système a de graves inconvénients, au point de vue des obligataires, parce que les droits attachés aux différents titres dépendant de la même émission ne seront pas identiques, la priorité en matière d'hypothèque appartenant au premier inscrit ; au point de vue de la société, parce que les prospectus d'émission ne pourront assurer aux futurs obligataires la préexistence d'un droit hypothécaire certain à leur profit (Wahl, loc. cit., art. 525, p. 242, 243).
1400. — Mais l'inscription peut être prise aussi au nom des représentants des obligataires, ou au nom de la société civile existant entre eux et agissant par l'entremise de ses administrateurs ou de son directeur, et cela sans que l'indication des noms des obligataires soit utile (En ce sens : Paris, 15 mai 1878, S. 83.1.218 ; — Lille, 30 juill. 1880, J.Soc, 89.92; — Douai, 12 août 1880, J. Soc, 82.521 ; — Trib. Lyon, 6 mai 1886, B. Soc, 86.594 ; - Cass., 20oct. 1897, J. Soc, 98. 101). Dans l'arrêt précité de 1897, la Cour de cassation consacre cette solution que l'inscription peut être prise « au nom des porteurs d'obligations émises sous tels numéros », — ce qui revient à dire que la désignation du titre de la créance tient lieu, en vue de l'inscription hypothécaire, de la désignation du créancier.
1401. — Si un gérant d'affaires est intervenu, au nom des obligataires futurs, dans l'acte de constitution de l'hypothèque, il est tenu, sous sa responsabilité, de requérir l'inscription. Mais les obligataires peuvent confier à d'autres personnes la mission de les représenter, et charger ces nouveaux mandataires de l'accomplissement des formalités hypothécaires. Ces formalités sont celles-là mêmes qu'édicté de façon
très générale l'arl. 2148 C. civ. Quant aux effets de l'hypothèque, ils commencent à se produire du jour de son inscription.
1402. — Nous avons précisé précédemment à partir de quelle date l'inscription pourrait être prise : seulement après la souscription, si la société s'est bornée à une promesse ou à une offre de constituer l'hypothèque ; avant même l'émission, si un gérant d'affaires s'est fait constituer l'hypothèque et a pris l'inscription pour le compte des obligataires Wahl, loc. cit., art. 512, p. 198 etsuiv.).
1403. — Rappelons que les pouvoirs des représentants des obligataires ou des administrateurs de la société formée entre eux sont déterminés par la convention.
A défaut de stipulation précise à cet égard, ils n'en peuvent et doivent pas moins agir, conformément aux principes généraux en matière de mandat et de société, dans la limite des actes rentrant dans leur mission. La seule faculté qui leur soit refusée est de se rendre adjudicataires de l'immeuble hypothéqué, et dès lors de surenchérir, en cas de saisie ou de partage, une adjudication ne pouvant être prononcée au profit de la collectivité des obligataires (Wahl, loc. cit., art. 562, p. 339, 340; Houpin, loc. cit., n. 426).
1404.— Reste une difficulté : en cas d'instance judiciaire, les représentants des obligataires pourront-ils agir au nom de ceux-ci, soit comme demandeurs, soit comme défendeurs, et malgré la maxime connue « Nul ne plaide en France par procureur » ? Nous nous prononçons pour l'affirmative. La jurisprudence, en effet, reconnaît que cette règle n'est pas d'ordre pubhc (Cass., 22 janv. 1894, R. Soc, 94.177; — Paris,10 nov.1894, B. Soc, 95.97 ; - Cass., 31 nov. 1895, B. Soc, 96.103), et que les intéressés peuvent renoncer expressément ou tacitement à s'en prévaloir (Cass., 19 nov. 1879, S. 80.1.56 ; — 27 janv. 1890, i?. Soc, 90.234). La Cour de cassation a même jugé (19fév. 1884, S. 87. 1 .69) que lorsque l'acte de création d'obligations hypothécaires a nommé un représentant des obligataires et l'a chargé d'exercer pour ceux-ci toutes actions en justice, la société débitrice et les obligataires ayant accepté cette clause ne peuvent se prévaloir de la maxime « Nul ne plaide en France par procureur». (V. dans le même sens : Lyon-Caen et Renault, n. 593, 593 bis ; Wahl, loc cit., art. 562, p. 338 et suiv. ; Houpin, loc cit., n. 426.)
1405. — Il n'existe aucune solidarité entre porteurs d'obligations hypothécaires, relativement aux actes accomplis par leurs représentants. S'il y a société entre eux, cela résulte des termes mêmes de l'art. 1862 C. civ. S'il y a eu mandat, cela découle de fintention pré-
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sumoe des parties, l'ait. 2i)0'2 C civ., qui édicté cette solidarité, reposant sur une volonté commune que Ton ne peut prêter à la masse des obligataires (En ce sens : Wahl, loc. cit., art. 562, p. 338).
1406.— Au point de vue des titres mômes, délivrés aux prêteurs hypothécaires de la société, et que la pratique qualifie d' « obligations hypothécaires négociables », nous n'avons que peu de chose à dire. Comme les titres d^obligations, ils sont soit nominatifs, soit au i)orteur. Ils doivent mentionner Tacte constitutif de la créance, dont ordinairement même ils reproduisent les dispositions essentielles. Ainsi libellés, ils circulent comme tous les autres titres, conférant à leurs porteurs successifs les mêmes droits à la créance qu'ils représentent, ainsi qu'à la garantie hypothécaire qui s'y rattache, et ce sans l'accomplissement d'aucunes formalités spéciales, puisqu aussi bien la créance et Thypothèque sont nées en l'absence d'une désignation spéciale de leurs premiers bénéficiaires.
§ 8. — Bons d'amortissement.
l| 1407. — Certaines sociétés de capitalisation et d'assurances sur la
vie créent parfois des titres spéciaux sous la dénomination de bons
i d'amortissement. Ces titres donnent droit à un intérêt fixe et au rem-
boursementau pair,suivant un tableau d'amortissementtranscrit sur les titres, mais seulement dans le cas où les bénéfices nets de la compagnie suffiraient à parfaire l'annuité représentative des intérêts et de ramortissement des bons émis. En cas d'insuffisance des bénéfices nets, le solde non amorti et ses intérêts sont reportés de droit aux exercices suivants et prélevés en plus des sommes afférentes à ces années, si les bénéfices nets desdites années permettent ce prélèvement cumulatif. Mais en aucun cas, les porteurs de bons ne peuvent prétendre au remboursement, à l'expiration de la société, sur le fonds social, en cas d'insuffisance des bénéfices nets révélés par la liquidation pour couvrir l'amortissement. Ces titres ne peuvent être considérés ni comme des actions, puisque les annuités représentant l'intérêt de l'amortissement desdits litres doivent être prélevées sur les bénéfices nets, avant tout prélèvement d'intérêt ou de dividende aux actionnaires ;'ni comme des obligations, puisque l'amortissement des bons est subordonné à l'existence de bénéfices ; ni comme des parts bénéficiaires ou de fondateur, puisque les porteurs de bons sont payés avant tout prélèvement, même d'intérêts, au profit des actionnaires (Paris, 10 août 1893, J. ^'oc, 94.1.25).
1408. — Ce sont donc des litres siii generis, dont on ne trouve la réglementation dans aucun texte de loi et dont les droits ne peuvent être appréciés que d'après la convention statutaire.
1409. — C'est ainsi qu'il a été jugé que les porteurs de bons d'amortissement ne sauraient être admis à critiquer un changement de comptabilité de la compagnie, d'où est résultée une diminution des bénéfices nets, et par suite une insuffisance des annuités afférentes aux intérêts et à l'amortissement prévus sur les titres, s'il résulte d'ailleurs des statuts que la compagnie n'avait jamais pris l'engagement d'établir ses bilans sur des bases invariables (Paris, 10 août 1893, précité).
Dalloz [Supp., n. 884), après avoir reconnu que les bons d'amortissement ne constituent ni des actions ni des parts de fondateur, pense que ces titres réunissent tous les caractères distinCtifs des actions de priorité.
1410. — Ouoi qu'il en soit, la liberté de la convention peut seule, comme nous l'avons dit, réglementer ces titres. Mais encore faut-il que leur création et les droits qui y sont attachés soient déterminés par le pacte social originaire. Si les statuts de la société étaient muets sur l'existence de bons d'amortissement, il serait impossible soit au conseil d'administration de la société, soit même à une assemblée générale, d'en décider la création et le fonctionnement par des résolutions prises au cours de la vie sociale. Ce serait porter une grave atteinte aux règles primordiales de la répartition des bénéfices, et il est de doctrine et de jurisprudence constante que les assemblées générales, si omnipotentes qu'elles soient, ne peuvent prendre des résolutions modifiant les bases essentielles de la société, parmi lesquelles il faut ranger les règles statutaires relatives à la répartition des bénéfices. (V. le chapitre réservé aux Assemblées générales, n. 2436 et suiv.)
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SECTION I
1411. — Les actions qui constituent les titres dont nous venons d'examiner la nature créent, au profit des porteurs, des droits envers la société, et aussi, à la charge des porteurs, des devoirs envers cette société.
1412. — Les droits de Tactionnaire possesseur d'un titre nominatif ou au porteur consistent dans :
1° Le droit de prendre dans les bénéfices nets de la société une part proportionnelle au nombre de ses actions : c'est ce qu'on appelle le dividende ; ou bien de toucher les intérêts dans le cas où les statuts l'ont prévu ;
2'' Le droit à une partie de l'actif social à répartir entre tous les actionnaires au moment de la dissolution de la société, sauf le remboursement des actions commencé au cours de l'existence sociale ;
3"^ Le droit d'assister à l'assemblée générale ;
4° Le droit de céder sa part à des tiers ;
5° Le droit de renouveler, le cas échéant, le titre ou les coupons.
Les devoirs du porteur consistent dans l'acquittement des versements.
§ 1er _ Droit d'assister aux assemblées générales.
1413. — Le droit d'assister aux assemblées générales est réglementé par la loi et par les statuts. Il est différent, suivant qu'il s'agit d'assister aux assemblées générales constitutives, aux assemblées générales ordinaires, ou aux assemblées générales extraordinaires de la société. Nous ne pouvons ici que fixer le principe, en renvoyant le lecteur au chapitre spécial traitant des assemblées générales diverses qui peuvent être réunies au cours de l'existence sociale.
1414. — Le propriétaire du titre, ou son représentant seul, peut assister aux assemblées générales: c'est ce qu'exige la loi de 1867. Les administrateurs d'une société peuvent donc refuser l'entrée d'une assemblée aux porteurs d'actions nominatives qui ne justifient pas de leur capacité.
1415. — De même, nous verrons au chapitre des pénalités que ceux qui se présentent aux assemblées comme propriétaires d'actions qui ne leur appartiennent pas, peuvent être poursuivis pénalement.
§ 2. — Renouvellement des titres et des coupons.
1416. — Certaines circonstances peuvent entraîner la nécessité de renouveler le titre ou les coupons :
1° Si le titre est détruit ou altéré ;
2° Si le titre primitif était provisoire et s'il a été stipulé qu'il serait échangé contre un titre définitif;
30 Si le titre n'était pas, au moment de sa délivrance, entièrement libéré, et si les statuts ont stipulé qu'après libération intégrale un nouveau titre serait délivré ;
40 Si les coupons adhérents au titre et servant au payement périodique des intérêts ou des dividendes sont épuisés.
1417. — Lorsqu'un titre au porteur destiné à la circulation publique est endommagé et dans un état tel qu'il ne peut plus circuler à la Bourse, le porteur peut-il exiger un nouveau titre ? La loi française est muette à cet égard. La Cour de cassation, devant laquelle la question a été portée, ne l'a pas tranchée expressément, mais elle paraît ravoir résolue implicitement dans le sens de l'affirmative (Gass.,31mai 1881, S. 81.L65). La Cour de Paris, par arrêt du 14 novembre 1879 (rapporté sous Cass., 31 mai 1881), a condamné la société à délivrer un nouveau titre. Le tribunal de Lyon, par un jugement du 20 janvier 1880, a décidé le contraire (Sous Cass., 31 mai 1881, S. 82.1.65).
1418. — Dans le premier système, on soutient que le titre n'a plus de raison d'être s'il ne peut plus circuler ; que la circulabilité disparue, ce n'est plus un titre que le détenteur a entre les mains ; qu'il n'y a pas de raison sérieuse pour l'empêcher de s'en procurer un nouveau ; que la société n'a aucun motif valable pour s'y refuser, et qu'elle n'en éprouve aucun préjudice.
1419.— Le second système répond que l'émettant n'a promis qu'un seul titre, qu'on ne peut l'obliger à en fournir un nouveau, ce qui pourrait donner ouverture à des abus.
fi
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1420. — M. Wahl [Trailë des titres au porteur, n. 1211) examine la (|ueslion à son tour et arrive à celle conclusion que le litre étant un instrument de créance, le créancier dont le titre est méconnaissable j)eut réclamer au débiteur un nouveau titre, et que si le débiteur refuse de le i'ournir, il doit intervenir une décision de justice qui l'y contraindra. Mais celle solution n'est valable, bien entendu, ({ue si le titre, même en mauvais état, est entier. S'il manque une portion très importante, on ne peut considérer le titre comme simplement endommagé. La moitié, par exemple, cpii aurait disparu, devrait être considérée comme perdue, et ce serait la procédure de la perte, et non celle de la destruction qu'il faudrait suivre.
1421. — Si le titre a été détruit, le propriétaire a le droit de réclamer de la société débitrice soit un duplicata du titre si le droit n'est pas échu, soit, dans le cas contraire, la part qui revient au titre.
1422. — Cette question a fait l'objet de beaucoup de controverses, surtout à l'étranger, et M. Wahl (/oc. c//., n. 1222) en reproduit tous les éléments et les discute à fond. Après avoir admis le principe, il établit très juridiquement que le demandeur en remplacement du titre détruit devra être assujetti à la preuve :
1° Que le titre portant tel numéro était détenu par lui ;
2o Que ce titre existait dans tel immeuble ou dans tel objet mobilier détruit ;
3° Qu'il a été détruit en même temps que cet objet et n'a été ni volé pendant l'organisation des secours ni ramassé par un tiers.
Quelques auteurs exigent même que le demandeur prouve la propriété du titre. Gela paraît excessif, puisqu'il s'agit simplement pour le possesseur de remettre les choses au même et semblable étal qu'avant l'accident (V. Trib. Annecy, 10 mars 1888, La Loi, 26 avr. 1888 ; — Larombière, sous l'art. 1348, n.46).
§ 3. — Payement des intérêts.
1423. — L'actionnaire a droit au payement des intérêts et des dividendes.
1424. — Le montant des intérêts dus au porteur du coupon se caU cule suivant les règles ordinaires et d'après les stipulations des statuts ; mais il faut tenir compte des impôts qui grèvent les valeurs mobilières.
1425. — Les intérêts sont payables aux époques et au lieu fixés par les statuts.
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1426. — Les intérêts sont payables au porteur du titre.
1427. — Il suffit, pour toucher les intérêts, de présenter le coupon, et la société ne peut exiger une preuve quelconque de propriété ou la présentation du titre, à moins de stipulations formelles des statuts (Wahl, n. 664).
1438. — Quand le coupon est acquitté en retard, c'est toujours le porteur du titre qui y a droit.
1429. — Si la négociation du titre principal s'est opérée avec tous les coupons y attachés, même ceux restés en souffrance, c'est le nouveau propriétaire qui a droit à ces coupons.
1430. — Il faut décider de même pour les coupons de dividendes qui étaient échus partiellement au moment de la cession du titre (Wahl, n. 669).
1431. — La prescription des coupons est celle des intérêts ordinaires. La prescription des intérêts est de cinq ans.
1432. — Les actionnaires ont-ils droit aux intérêts de leur mise lorsque ces intérêts sont pris non sur les bénéfices réalisés, mais sur le capital de la société? Il est absolument certain, tout d'abord, que le droit aux intérêts ne peut être revendiqué par l'actionnaire dans le silence des statuts : les actionnaires ne sont pas des prêteurs ; mais il peut être stipulé par les statuts que les actionnaires, sans attendre l'inventaire, recevront chaque année les intérêts de leur apport à un certain taux, lequel sera imputable sur les dividendes annuels. Pas de difficulté non plus sur ce point. Mais s'il n'y a pas de dividende, les intérêts doivent être rapportés (Cass., 15 janv. 1862, S. 62.1.133, D. 62 J. 128).
1433. — Les statuts peuvent-ils stipuler que les intérêts à un certain taux seront payés aux actionnaires, même en l'absence de bénéfices, et portés au compte de frais généraux ? Question importante, car si la clause est nulle, les intérêts qui seraient payés dans de semblables conditions constitueraient des dividendes fictifs.
1434. — La jurisprudence ancienne admettait la nullité de cette clause, qui aurait pour conséquence, disait-elle, de confondre les actionnaires avec des prêteurs (Paris, 14 août 1868, S. 68.2.248, D. 68. 5.376 ; — Trib.com. Seine, 27 oct. 1858, et Marseille, 30 mai 1859, D. 59. 3.24 et 68. — Sic : Alauzet, t. 2, n. 685 ; Bédarride, t. 1, n. 224 ; Beudant, note sous Cass., 8 mai 1867, D. 67.1.193; Boistel, n. 295; de Courcy, Soc, anon., p. 156 et suiv. ; Dclangle, t. 1, n. 361 et s. ; Démangeât^ sur Bravard-Veyrières, t. 1, p. 371 et s., note 1 ; Démangeai,
note sous Cass., 8 mars 1881, S. 81.1.257, D. 81.619; Rivière, Loi de 1867. n. 104; Pardessus, t. 3, p. 1035).
Voici les raisons pour lesquelles nous nous sommes rallié à ce système dans nos Questions nouvelles sur les sociétés (p. 84) :
« L'usage se répand d'insérer dans les statuts des sociétés en commandite, et même des sociétés anonymes, une clause ainsi conçue : « Les intérêts des sommes versées sur le capital social seront compris parmi les frais généraux de la société. o Cela revient à dire que les intérêts convenus seront payés régulièrement aux associés ou aux actionnaires, alors môme que la société ne réalise pas de bénéfices ; de sorte que le payement de ces intérêts est effectué avec de l'argent pris sur le capital de la société, au même titre que le payement de toute autre dette sociale. Cette clause a été établie pour des entreprises qui, comme les chemins de fer, exigeaient une longue période de construction, période de dépenses, avant que l'exploitation productive n'ait pu commencer ; on ne pouvait trouver de capitalistes consentant à faire des avances de fonds improductifs pour plusieurs années. On disait, ce qui est exact, que l'on ne commandite une entreprise qu'à la condition de faire un placement, et non un sacrifice, et que bien peu de souscripteurs d'actions apporteraient leurs fonds dans la société s'ils étaient certains, pendant plusieurs années, de ne percevoir aucun revenu de leurs capitaux. »
Le Conseil d'État s'était toujours montré l'ennemi de stipulations de cette nature ; mais le gouvernement, préoccupé de l'intérêt public, a approuvé cette clause dans les statuts soumis à son examen. Ces précédents ont amené d'autres personnes à insérer dans des statuts sociaux une clause semblable : on prévoyait pour toute société de commerce le payement d'intérêts, même sur le capital, pour le cas où des crises supprimeraient tout bénéfice pendant un certain temps ; on promettait ainsi aux actionnaires non des bénéfices subordonnés à la prospérité de la société, mais d'une façon certaine l'intérêt des capitaux, quand bien même la société ne ferait aucun bénéfice.
Évidemment ces stipulations sont de nature à amener aux sociétés des souscripteurs et des capitaux, mais une clause semblable est-elle juridique, est elle légale ? Telle est la question qu'il s'agit d'examiner» Elle s'est présentée devant la Cour de cassation ; par un arrêt du 8 mai 1881, la Cour suprême s'est prononcée pour la validité de la clause suivant en cela la jurisprudence adoptée successivement par le tribunal de commerce de la Seine et par la Cour d'appel. Ces décisions étant les plus récentes sur la matière, nous croyons utile de les reproduire^
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Une société en commandite, sous la raison sociale Faré, Guérin et Cie, a été fondée en 1868, à Paris, pour l'exploitation des magasins de nouveautés de la Paix ; il était exprimé dans les statuts que les sommes ofïertes sur le capital social par les commanditaires seraient productives d'intérêts au taux de G p. 100 par an, et que (art. 14) seraient considérés comme frais généraux les intérêts des capitaux ; enfin (art. 16), qu'un fonds de réserve produit par le prélèvement annuel du vingtième des bénéfices, subviendrait, en cas d'insuffisance des bénéfices dune année, au payement des capitaux. En 1871, les statuts furent modifiés, le capital augmenté ; la clause du payement des intérêts des capitaux considérés comme frais généraux fut maintenue ; il fut spécifié que la perte d'une partie du capital social serait un cas de dissolution si cette perte s'élevait à 500.000 francs. Les gérants payèrent aux commanditaires pendant plusieurs années les intérêts de leur mise, bien qu'il n'y eût pas de bénéfices. Après l'inventaire de 1872 constatant des pertes considérables, les gérants refusèrent de payer les intérêts du capital. Un procès s'ensuivit, et le tribunal de commerce de la Seine rendit, le 23 décembre 1873, le jugement suivant : f
(( Sur la demande principale : — attendu que Réquillart, Cuignet et Bellon, associés commanditaires de Faré, Guérin et Cie, demandent que ceux-ci soient condamnés à leur payer 3.000 fr. qu'ils soutiennent leur être dus pour les intérêts de leur commandite courus du 30 septembre 1872 au 31 mars 1873, et échus à cette dernière date ; — attendu que Faré, Guérin et Cie, sans formuler leurs conclusions détaillées, se bornent à prétendre qu'ils ne devaient pas la somme réclamée ; — attendu, d'autre part, que les intervenants présentent des conclusions tendant aux mêmes fins ; — que les dame veuve Fuld et héritiers Fuld demandent qu'il soit fait défense à Faré, Guérin et Cie d'opérer aucuns versements pour intérêts aux commanditaires pour lexercice clos par l'inventaire du 31 juillet 1873, prétendant : 1° que l'inventaire du 31 juillet 1873 constaterait une perte importante sur le capital ; 2" qu'ils seraient eux-mêmes commanditaires de la même société ; que les stipulations de l'art. 14 de ladite société ne sauraient s'appliquer qu'aux capitaux dus par la société, et non à ceux apportés en société ; 3" qu'aux termes de l'art. 16, la part des bénéfices qualifiée d'intérêts et attribuée par prélèvement à la commandite devrait, à défaut de bénéfices, être prélevée dans la réserve ; — qu'il est inadmissible qu'un prélèvement puisse être efTectué par la commandite quand il n'y a pas de bénéfice ; — que ce fait constituerait un retrait do cette
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coinniandilc, (Mii>agcc vis-à-vis des tiers et iii(lispcnsa])U; [)oui' le l'oiiclionncmenl de celle société ;
i( Sur le premier moyen (perle à riiiveiitaire du 1"" juillet 187.'V) :
« Attendu (ju'aux termes de Tacte de société, les sommes vc^rsées sur le capital social soit par les gérants, soit par les commanditaires, sont productives d'intérêts payables tous h^s six mois ; — que les 3.000 fr. réclamés par Réquillarl, (aiignet et Ikdlon élaient échus et exigibles le 31 mars 1873 ; — que ([uand bien même il y aurait une perte h l'inventaire dressé quelques mois plus lard (juillet 1873), ce fait no saurait dispenser Faré, Guérin et Cie du payement des intérêts ;
« Sur le second moyen (commanditaires au môme litre — art. 10 des statuts) :
« Attendu que la volonté d'un certain nombre de commanditaires, même en majorité, de laisser aux mains des gérants les intérêts des capitaux versés par eux, ne saurait retirer à l'un d'eux le droit d'user de la faculté de demander le payement des intérêts qui ont été stipulés à son profit dans l'acte social ; — que les stipulations de l'art. 16, relatives aux intérêts, ne font aucune distinction entre les capitaux apportés par les commanditaires, ou dus aux créanciers de la société ; — qu'il n'est donc pas exact, comme le prétendent les intervenants par leurs conclusions, que cet article ne saurait s'appliquer qu'aux capitaux dus par la société à des tiers, et non à ceux apportés en société ;
« Sur le troisième moyen (absence de bénéfices) :
« Attendu qu'il résulte des renseignements fournis au tribunal que Faré, Guérin et Cie croyaient si peu que l'absence des bénéfices les autorisait à suspendre le payement des intérêts de la commandite, que dans les semestres précédents, et alors que des pertes avaient déjà été constatées, ils ont consenti à payer à Réquillart, Cuignet et Beilon les intérêts échus ; — que les intervenants ne sauraient valablement soutenir que le payement des intérêts échus constituerait un véritable retrait de la commandite ; qu'en effet, le commanditaire ne peut être engagé que jusqu'à concurrence de la somme qu'il a dû mettre dans la société ; — qu'en obligeant Réquillart, Cuignet et Beilon à laisser aux mains des gérants les intérêts qu'ils réclament aujourd'hui, ils se trouveraient apporter à la société une somme supérieure à celle qu'ils ont promise ; — qu'il n'a pas été expressément stipulé dans l'acte de société qu'à défaut de bénéfices, il ne serait pas payé d'intérêts aux commanditaires ; qu'au contraire, il a été stipulé que les intérêts étaient charge sociale et seraient portés aux frais généraux ; — qu'à défaut de cette stipulation, Faré, Guérin et Cie ne sauraient exciper des né-
cessités de la société pour se refuser au payement des intérêts échus ;
« Par ces motifs, le tribunal condamne Faré, Guérin et Gie à payer les intérêts réclamés par Réquillart, Cuignet et Bellon. »
Appel fut formé. Devant la Cour, MM. Réquillart et consorts furent remplacés par un sieur Hirsch, leur cessionnaire.
Voici les termes de l'arrêt :
{( La Cour : — donne acte à Hirsch de son intervention en qualité de cessionnaire de Réquillart et consorts ; — considérant qu'aux termes exprès de divers articles des pactes sociaux de 1868 et 1871, déposés et publiés conformément à la loi, les commanditaires de la Société des grands magasins de la Paix ont droit à toucher les intérêts de leur mise tous les six mois, et que ces intérêts sont à considérer comme frais généraux ; — que cette convention fait la loi des parties ;
, que les tiers créanciers, d'ailleurs tout à fait étrangers au procès, ont
pu facilement connaître les charges imposées au fonds social par le dépôt et la publicité effectuée ; — que la charge des intérêts à payer semestriellement à la commandite, même en dehors des bénéfices et par prélèvement sur le capital, n'a rien d'illicite entre les associés, sauf les mesures prévues et à prendre advenant une réduction du capital social ; — adoptant au surplus les motifs des premiers juges ; — confirme, etc. »
La même société a vu surgir un autre procès^ dans lequel la même question a été discutée. Un commanditaire, M. Réquillart, a assigné Faré et Guérin devant le tribunal de commerce de la Seine en payement d'une somme de 32.800 francs pour intérêts échus de sa commandite. Le 31 juillet 1876, le tribunal a rendu le jugement contradictoire suivant :
<( Attendu que Réquillart, un des commanditaires de Faré, Guérin et Gie, leur demande pour intérêts de sa commandite, du 31 mars 1872 au 21 juillet 1875, payement de 32.800 francs ; — que pour s'y refuser, Faré, Guérin et Gie prétendent que dans le cas d'insuffisance de bénéfices (ce qui se serait réalisé pendant cette période), les intérêts de la commandite ne pourraient, aux termes de l'art. 16 de l'acte de société, être touchés que sur le fonds de réserve créé par l'art. 15 ; — que ce fonds étant lui-même insuffisant en ce moment,ce payement ne saurait être exigé ; — mais attendu que la société a deux phases distinctes, l'une en 1868, l'autre en 1871, et constatées par deux actes différents ; — que les art. 15 et 16 invoqués, qui figurent dans le premier, non seulement ne sont pas reproduits dans le deuxième, mais par le nouvel art. 8 sont déclarés supprimés en ce qui touche la forma-
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lion (Tu II fonds de i'és(3rve ; qu'ils n'onl donc rien à l'aire dans la cause ;
u Attendu ([ue l'ai'l. 7 des anciens statuts et l'art. 2 des nouveaux stipulent que le capital social sera productif d'intérêt ; que l'art. 14 ancien, locpiel est resté en vigueur, dit expressément que ces intérêts seraient, entre autres charges, considérés comme frais généraux ; — que cette clause n'a rien d'illicite ; — que la loi n'obligeait pas à la publier, comme on le prétend ; — qu'aucune restriction n'est faite pour le cas de perte ou d'absence de bénéfices ; — que les conventions librement consenties par les parties doivent être respectées par elles ; — que la résistance de Faré et Guérin s'explique d'autant moins, d'ailleurs, qu'ils ont précédemment souvent payé à Réquillart des intérêts dans des conditions identiques ; qu'ils doivent continuer à le faire :
« Par ces motifs, déboute Faré, Guérin et Cie de leur opposition. »
Une nouvelle année d'intérêts étant venue à échoir, Réquillart actionna de nouveau les gérants en condamnation, et déplus en déclaration de faillite. Le tribunal de commerce, par jugement du 3 avril 1877, condamna les gérants aux nouveaux intérêts échus, mais repoussa la demande en déclaration de faillite, attendu qu'il n'était pas justifié que la société Faré, Guérin et Cie fût en état de cessation de payements.
Appel par les gérants.
Voici les termes de l'arrêt :
« La Cour : — statuant par un seul arrêt sur les deux appels émis.... — considérant qu'aux termes d'un acte authentique reçu par M'' Dufour et son collègue, notaires à Paris, en date des 19-22 novembre et 2 et 4 décembre 1868, une société ayant pour objet l'exploitation du commerce de haute nouveauté a été constituée sous l'enseigne « A la Paix » ; — qu'il est déclaré audit acte (art. 1, 5 et 9) qu'elle est en nom collectif à l'égard de Faré et d'Emile Guérin ; qu'elle est en commandite simple à l'égard des autres associés ; que la raison et la signature sociales sont « Faré, Guérin et Cie » ; que Faré et Guérin sont seuls associés responsables, et ont chacun la signature ; — considérant qu'il est stipulé (art. 7) que « les sommes versées sur le capital... « par les commanditaires, seront productives d'intérêts au taux de « 6 p. 100 par an, payables tous les six mois », et qu'il est^ exprimé en l'art. 14 que « seront considérés comme frais généraux les intérêts « des capitaux » ; — qu'enfin il est établi (art. 16) un fonds de réserve produit parle prélèvement annuel du vingtième des bénéfices pour subvenir aux besoins imprévus, aux pertes, et en cas d'insuffisance
des bénéfices d'une année, « pour payer les intérêts des capitaux et « pour faire ce qui manquerait » ;
« Considérant que les statuts sociaux ont été régulièrement modifiés, aux termes des délibérations de l'assemblée générale et d'un acte authentique reçu par M^ Lefebvre, notaire à Paris, en date des 27 juillet, 26, 28 août et 21 septembre 1871 ; — qu'il est déclaré en cet acte que la société, maintenue avec la même raison sociale et les mêmes gérants, associés en nom collectif, est portée au capital de commandite de 1.500.000 francs avec adjonction de commanditaires nouveaux ; que le fonds social s'est élevé à la somme de 2. 169.000 francs productif d'intérêts à 6 p. 100 l'an, payables tous les six mois (art. 2) ; — enfin, qu'aux termes de l'art. 9 l'art. 19 du même pacte statutaire de 1868, spécifiant comme cas de dissolution la perte d'une partie du capital social, est maintenu, mais avec cette modification que la perte pouvant amener la dissolution est déterminée par une somme de 500.000 francs;
« Considérant qu'il n"est d'ailleurs en rien innové à la disposition des mêmes statuts de 1868, en vertu de laquelle le payement à 6 p. 100 des intérêts du capital social est classé parmi les dépenses de frais généraux ; — considérant que la société ainsi constituée a fonctionné depuis 1868 jusqu'à ce jour ; qu'elle a régulièrement acheté, vendu, encaissé ses créances et bénéfices et payé toutes ses dettes, en ce compris les intérêts semestriels de leurs mises dus aux associés commanditaires ; — qu'il est constant d'ailleurs, et qu'il résulte des inventaires dressés annuellement (art. 13 des statuts de 1868 et 7 des statuts modifiés de 1871), qu'en l'absence de bénéfices nets ou d'un fonds de réserve constitué (art. 16, statuts de 1868), lesdits intérêts n'ont pu être servis qu'en les prélevant sur le capital social ; — considérant qu'aujourd'hui les associés gérants se refusent à les payer à Réquillart fils, commanditaire ; — qu'ils soutiennent que la clause ordonnant ce prélèvement ne serait exécutable qu'autant qu'il y aurait des bénéfices acquis et réalisés ; qu'elle serait illicite et contraire à l'essence de la société (art. 1838 C. civ.), les bénéfices faisant défaut, et le prélèvement comme frais généraux emportant de fait la diminution du capital social ; — qu'ils soutiennent enfin, et subsidiairement, que la clause des statuts sociaux n'aurait point été mentionnée dans les extraits publiés conformément à la loi ; que les tiers l'ont pu ignorer ; que le service des intérêts n'est point une des charges sociales dispensées de la mention dans lesdits extraits, et que par suite les gérants représentant l'ensemble des associés, et même l'intérêt des tiers, seraient en droit d'opposer le défaut de publication de la clause et de se refuser à son exé-
culion, OU (le la suspendre jusciu'à ce que les inventaires lassent ressortir enlin un bénéfice net sur lequel le prélèvement pourrait alors s'opérer ;
« Sur le premier moyen : — considérant qu'il convient tout d'abord de reconnaître que la clause relative au payement des intérêts des mises, même par le prélèvement sur le capital, est aujourd'hui d'un usage presque constant ; qu'elle a même été consacrée par le législateur en vue d'appeler le crédit, et notamment de favoriser la constitution des sociétés par actions, créées pour l'établissement des chemins de fer ; — considérant que si les commanditaires sont des associés simples bailleurs de fonds (art. 23 G. com.), lesquels ne peuvent être responsables au delà de leur mise et ne participent en général aux bénéfices (art. 1832 G. civ.) que dans les proportions de cette mise, la clause qui leur alloue des intérêts par prélèvement et à titre de frais généraux, même sur le capital social, n'a en soi rien d'illicite ni d'inconciliable avec les règles du contrat de société, alors qu'étant librement consentie, elle a été expressément écrite dans le pacte social, et alors aussi qu'il est constant que telle a été la condition sans laquelle les bailleurs de fonds ne seraient point entrés dans la société ; — qu'au cas du procès, il convient de constater que la Société des magasins de la Paix est in bonis ; que le débat ne s'agite qu'entre associés, et que nul, en ce moment, ne serait fondé à soutenir que le prélèvement dont s'agit constituerait un dividende fictif, ou un avantage prohibé et sujet à rapport au profit d'une masse créancière ; que les commanditaires étaient libres de stipuler que leur mise, une fois versée, ne serait pas sujette à s'accroître par l'accumulation des intérêts demeurant impayés en cas d'absence de bénéfices ; — qu'ils ont bien pu limiter leur risque au seul capital une fois engagé ; — que cette clause, acceptée de bonne foi par les autres associés,et notamment par les associés en nom collectif, gérants responsables,exécutée par eux pendant plusieurs années, n'est plus susceptible d'être attaquée par eux comme nulle ou inexécutable ; — considérant que les appelants objectent en vain que le capital social sera diminué d'autant et pourrait même être détruit par l'effet des prélèvements ; — que c'est là une chance générale qui dérive de la spéculation même qui fait l'objet de la société ; — qu'il est dû payement de la créance d'intérêts de la commandite, comme de toute autre créance à laquelle la société doit faire honneur à titre de charge sociale ; et que le remède à cette situation ou à ce danger a été organisé, aussi bien dans l'intérêt des tiers que dans celui des associés, par les dispo-
sitions des articles statutaires (IG ancien et 7 nouveau), qui prévoient le cas de la dissolution lorsque les pertes et la diminution du capital social auraient atteint la somme de 500.000 francs ; — que dans tous les cas, il est paré à la même éventualité par la disposition formelle de l'art. 37 de la loi du 24 juillet 1867 ; — considérant qu'il ressort de tout ce qui précède que les intérêts sont dus aux termes d'un contrat licite entre les parties et qui fait leur loi ;
« Sur le second moyen : — considérant qu'ainsi qu'il a été constaté plus haut, la société Faré, Guérin et Cie n'est poursuivie par aucun tiers créancier ; — que le litige se débat uniquement entre les associés en nom collectif, gérants, d'une part, et un commanditaire, d'autre part ; — que les gérants ne sont point recevables, au procès, à se prévaloir des droits des tiers pour le cas où la société viendrait à cesser ses payements ; — considérant que le payement des intérêts de la commandite ayant été compris par le pacte social parmi les frais généraux et les charges sociales, il n'était point nécessaire d'en faire mention dans les extraits publiés, conformément aux art. 55 et suivants de la loi du 24 juillet 1867 ; — que d'ailleurs, et à supposer que les tiers puissent s'en plaindre, les simples associés, parties eux-mêmes aux actes constitutifs de la société, ont eu nécessairement pleine et délibérée connaissance d'une clause stipulée avec eux-mêmes et qui leur profitait au même titre ; — qu'ils ne seraient point fondés, en tant que parties intéressées, à relever l'irrégularité, alors même qu'elle aurait été en réalité commise ; — qu'enfin, même à les supposer fondés, ils devraient agir en nullité et provoquer la dissolution et la liquidation sociales (art. 56, L. 1867) ; — mais que voulant, d'une part, que la société continue, vive et agisse, et d'autre part, qu'elle n'exécute pas l'une de ses principales obligations statutaires, leur demande est par cela même frappée d'inconséquence, contraire à la loi, et de ce chef irrecevable ; — adoptant, au surplus, en ce qu'ils n'ont pas de contraire à ceux qui précèdent, les motifs des premiers juges ; — par ces motifs, déclare lesdits Faré, Guérin et Cie soit non recevables, soit en tout cas mal fondés en leurs conclusions d'appel. »
Pourvoi en cassation, et à la date du 8 mars 1881, arrêt de la Cour de cassation, ainsi conçu :
(( Attendu qu'il est déclaré par l'arrêt attaqué qu'il a été stipulé en l'art. 7 de l'acte constitutif de la société en commandite simple Faré, Guérin et Cie que les sommes versées sur le capital social par les commanditaires seraient productives d'intérêt au taux de 6 p. 100 par an payables tous les six mois, et en l'art, 11 que ces intérêts seraient pris
comme frais généraux ; — allondu qu'on ne saurait considérer une telle clause, consacrée par les usages du commerce, comme étant par elle-même contraire aux principes essentiels delà commandite ; qu'en effet, le payement de ces intérêts, lorsqu'il a été expressément placé au nombre des frais généraux, peut, ainsi que l'a reconnu l'arrêt attaqué, avoir le caractère d'une charge destinée à assurer la marche régulière de la société et le développement de l'entreprise qui en fait l'objet ; que ce payement peut, dès lors, être réclamé par le commanditaire aux gérants de la société qui n'est point en état d'insolvabilité ou de faillite ; qu'il est, à cet égard, expressément déclaré par l'arrêt attaqué que la société Faré, Guérin et Cie constituée en 1868 avait régulièrement fonctionné jusqu'au jour dudit arrêt ; qu'elle avait acheté et vendu ses marchandises, encaissé ses créances et bénéfices et payé ses dettes ; qu'en un mot, elle était in bonis au moment où la demande de Réquillart a été formée ; — qu'en décidant dans ces circonstances que ladite demande était recevable,et que Faré et Guérin ne pouvaient invoquer que la nullité de la clause dont il s'agit, l'arrêt attaqué n'a point violé les articles de loi invoqués »
Il est d'autres arrêts qui se sont prononcés pour la validité de la clause en question (V. dans le même sens : Cass., 19 mai 1847, S. 47. 1.585 ; — Rennes, 25 août 1863,8.64.2.63 et les notes sous cet arrêt dans le Recueil de Sirey ; — Caen, 16 août 1864, S. 65.2.33 ; — Cass., 8 mai 1867, S. 67.2.253 ; —6 mai 1868, S. 68.1.243.- Se sont également prononcés pour la validité de la clause : MM. Mathieu et Rourguignat, Comment, de la loi de 1867 ^ n. 92; Vavasseur, Sociétés, n. 658 ; Dutruc, Dicl. du Contentieux commercial, Y"" Société, n. 1125). Nous pensons qu'une stipulation de cette nature est radicalement nulle, et nous ne pouvons nous décider à nous rallier à la jurisprudence de la Cour de cassation ; aussi bien professons-nous cette opinion en compagnie de M. Démangeât, qui a apporté à la thèse que nous défendons l'autorité de son nom dans une dissertation reproduite au Recueil de Sirey (année 1881, 1''*' partie, p. 257). La même opinion est soutenue par MM. Alauzet (Comment. C. comm., n. 492 et suivants), Rédarride (Comment, de la loi de 1867, n. 233) et Roistel {Cours de droit commercial^ 2*^ édition, p. 177, n. 249).
Précisons maintenant les raisons. Le souscripteur d'actions qui verse le montant de sa commandite, fait un apport social à la société, et non pas un prêt ; il devient associé, et non créancier ; il a droit à une part dans les bénéfices, si la société en réalise, mais il n'a pas droit à des intérêts proprement dits, puisque ce n'est pas une créance
qu'il a contre l'être moral. La clause stipulant que les intérêts du capital versé seront payés à des époques déterminées signifie uniquement qu'à ces mêmes époques les commanditaires toucheront par anticipation les bénéfices de la société, ou des acomptes sur ces bénéfices, auxquels ils auront droit suivant le résultat des inventaires ; mais les intérêts payés en vertu d'une stipulation de cette nature ne sont pas autre chose que des dividendes : ce sont des bénéfices, et le mot intérêt ne peut s'appliquer à eux.
« Dans la langue du droit comme dans la langue du monde, dit très justement M. Démangeât (/oc. cit.), on a toujours appelé intérêts les sommes que je puis percevoir à l'occasion de mon capital sans que ce capital en soit diminué. Le droit à des intérêts implique nécessairement et présuppose l'existence d'un capital déterminé dont la prestation libérera le débiteur. Ainsi, aux termes de l'art. 1153 C. civ., dans Xqs obligations qui se bornent au payement c/'w/ie certaine somme, les dommages-intérêts résultant du retard dans l'exécution ne consistent jamais que dans la condamnation aux intérêts fixés par la loi. De même , aux termes de l'art. 2151, le créancier inscrit pour un capital produisant intérêt (ou arrérage) a droit d'être colloque, pour deux années seulement et pour l'année courante, au même rang d'hypothèque que pour son capital. Enfin la loi du 3 septembre 1807, qui a limité le taux de l'intérêt conventionnel à 5 p. 100 en matière civile et à 6 p. 100 en matière de commerce, suppose explicitement qu'il s'agit d'un prêt, c'est-à-dire d'un cas où la personne qui stipule des intérêts peut avoir aussi un capital à réclamer.
« Que conclure de là? Que le commanditaire qui verse dans la société une somme de 100.000 fr., abdiquant d'une manière définitive tout droit à cette somme et ne pouvant jamais être tenu de la recevoir au lieu et place de son droit de commanditaire, emploie un langage absolument impropre lorsqu'il stipule qu'elle produira des intérêts à son profit ; d'où cette conséquence ultérieure que s'il peut, à l'occasion de son versement, stipuler 5.000 ou 6.000 francs par an, il pourra tout aussi bien en stipuler 20.000, la loi du 3 septembre 1807 n'ayant aucune application possible aux cas de cette espèce. Je tiens, en effet, pour parfaitement exactes au fond les propositions suivantes, formulées par un auteur que j'aurai peut-être à combattre un peu plus loin :
(( Il n'y a plus aujourd'hui de contrats de droit strict, enfermés dans le cadre d'une formule inflexible. Toutes les conventions sont libres, sous la condition de ne pas violer les dispositions d'ordre public. Peuton dire qu'un commanditaire, réclamant l'intérêt de sa mise, se présente
au même litre ({u'un prêteur proprementdit? Il n'invoquepas un contrat de prêl ; il s(* j)révaut d'une condition librement acceptée, faisant parlie d'un ensemble de conventions sociales stipulée de bonne foi, et ([ui doivent recevoir leur exécution si elles ne violent aucune prescription protectrice des intérêts des tiers. » (M. Pannier, Rcv. pral. de di\ franc., 1880, l. 47, p. 476.)
jM. Troplong- (Soc/e7es, n. 191 et 192) s'est placé à un autre point de vue: « Le commanditaire, dit-il, ne stipule pas des intérêts proprement dits, il ne devient pas créancier d'intérêts ; il convient que sur le capital social qu'il a contribué à former, en l'absence de bénéfices, des fractions équivalentes aux intérêts de sa mise seront par lui reprises ; il ne se considère pas comme créancier, il ne prétend pas venir en concurrence avec les créanciers de la société, et le jour où le capital social serait inférieur au montant des dettes sociales, il est d'accord que le prélèvement des intérêts au profit des commanditaires devrait cesser. »
Telle est la thèse ; elle est donc ramenée à cette question : Est-il permis d'apporter dans une société des capitaux, qui dans telle ou telle éventualité, devront être restitués à l'associé apporteur ? Quant à nous, nous ne pouvons nous faire à cette idée. Le capital social, en effet, est la garantie des tiers ; il a été librement fixé par les fondateurs de la société ; la loi exige pour son versement des conditions que l'on ne peut éluder, et nous ne voyons pas pour quelle raison juridique on peut admettre qu'un capital déterminé, et sur lequel, nous le répétons, les tiers sont en droit de compter, peut être diminué par le fait même des associés. Oîi va-t-on avec une semblable théorie ? Il faut exiger des créanciers qu'ils connaissent les stipulations du pacte social relatives aux prélèvements des intérêts ; il faut exiger d'eux qu'ils fassent un crédit proportionnel à la stipulation du capital de cette société ; il faut exiger d'eux que leur confiance soit graduée suivant le plus ou moins de temps pendant lequel les prélèvements d'intérêts auront été effectués : voilà à quels résultats on aboutit.
Mais avec la stipulation que nous combattons, on peut encore aller plus loin. Si l'on suppose que pendant la première année delà société, les commanditaires, en l'absence de bénéfices, obtiennent, à titre d'intérêts, une restitution partielle de leur mise, il se produira ce fait l'année suivante que les intérêts calculés à raison d'un capital montant de la mise ne représenteront plus l'apport actuel, puisqu'une partie en aura été rendue, et après des prélèvements successifs, il arrivera un moment où les commanditaires auront obtenu la restitution intégrale de leur capital.
On dit, il est vrai, que les créanciers n'ont pas le capital social pour gage irréductible ; que ce n'est pas une valeur à l'abri de toute perte et d'une conservation assurée; que c'est un point de départ, un capital de début soumis aux vicissitudes de la bonne ou de la mauvaise fortune de la société (M. Labbé, dissertation, S. 78.1.225).
Cela est bien, mais n'est-ce point porter atteinte à l'essence même de la société que d'autoriser les associés, qui ont promis d'apporter à l'être moral une mise, à retirer tout ou partie de cette mise par leur simple volonté et selon leur bon plaisir ? On nous paraît oublier que la société est un contrat qui a en vue le partage de bénéfices ; quand on a constitué l'apport au profit de la société, on ne peut retirer quoi que ce soit de cet apport avant la liquidation, sauf sous forme de bénéfices. Quand il n'y a pas de bénéfices, que cela s'appelle intérêts ou dividendes, l'associé n'a pas le droit de puiser dans la caisse sociale.
D'ailleurs, les principes constituent une gêne tellement grande pour les partisans de la doctrine contraire que leur embarras se révèle dans l'argumentation au moyen de laquelle ils soutiennent leur opinion. Ainsi, nous lisons dans l'arrêt de la chambre civile rapporté ci-dessus, que le payement des intérêts lorsqu'il a été expressément placé au nombre des frais généraux, peut avoir le caractère d'une charge destinée à assurer la marche régulière de la société et le développement de l'entreprise qui en fait l'objet. Ce payement peut, dès lors, être réclamé par le commanditaire au gérant de la société qui n'est point en état d'insolvabilité ou de faillite. Ce considérant suffit à lui seul pour démontrer qu'il ne s'agit point, dans la stipulation qui nous préoccupe, d'iNTÉRÊTS ; car s'il s'agissait d'intérêts, il ne viendrait à l'esprit de personne de dire que la société est obligée au payement uniquement dans le cas où l'acte social l'a stipulé, ou bien encore, que le montant de ces INTÉRÊTS figurera parmi les frais généraux.
Un jugement du tribunal de commerce du Havre, du 10 janvier 1860 (rapporté sous Cass., S. 63.1.137), a trouvé mieux: il a pensé que les intérêts stipulés par l'acte social n'étaient point soumis à rapport comme bénéfices, parce que l'intérêt, qui n'est que le loyer du capital, constitue une dette à la charge de la société, dette à laquelle celle-ci doit satisfaire tant qu'elle peut payer.
Nous avouons ne pas comprendre ce qu'est le loyer dû par le propriétaire d'une chose à celui qui n'a plus aucun droit de propriété sur cette chose ; et d'ailleurs, n'est-ce point une puérilité que de changer le mot : loyer du capital ? Passons.
M. Pont [Traité des sociélés^ n. 1456) dit qu'en l'absence de tout texte
expresscmeDl ou virtuellement prohibitif crim prélèvement d'intérêts^ avant toule réalisation ou' tout partage de bénélices, la clause des statuts qui le prévoit, l'autorise ou l'ordonne n'est nullement inconciliable avec les principes de la matière, et que par conséquent elle est licite. Cette observation nous paraît encore pécher par la base. L'éminent magistrat tombe, lui aussi, dans la confusion que nous cherchons à dissiper.
Nous le répétons encore, il ne s'agit pas d'intérêt, il s'agit d'un véritable bénéfice, et c'est au moyen de cette confusion que l'on nous paraît toujours adopter une solution selon nous contraire aux véritables principes de la matière des sociétés. Si la clause avait pour objet de véritables intérêts, on pourrait la considérer comme valable en disant qu'aucun texte de loi ne la prohibe ; mais il ne faut pas l'oublier, le commanditaire, en l'absence de bénéfice, reprend d'une main ce qu'il a donné de l'autre ; il diminue le capital social, il reprend son apport.
M. Pont ajoute :
« On l'a dit justement, le versement d'un capital dans l'industrie, s'il donne droit à des bénéfices, à des dividendes, n'est pas susceptible de produire des intérêts. Mais il est certain aussi que ce qui constitue le bénéfice dans l'industrie à laquelle le commanditaire s'est associé, c'est ce qui reste du produit de l'entreprise, déduction faite des frais et des charges qu'elle a dû supporter. Or, rien ne s'oppose à ce que l'acte social comprenne, dans ces frais et charges, l'intérêt des capitaux versés par les commanditaires. Cet intérêt est le loyer du capital que la société a consenti à payer et dont le payement a été la condition à laquelle l'associé a subordonné la réalisation de son apport. »
Ainsi, d'après M. Pont, le commanditaire n'a droit qu'à des bénéfices. Le bénéfice n'est calculé que déduction faite des charges ; mais on peut, parmi ces charges, comprendre les intérêts du capital. Si l'on admet une semblable exception, nous avouons ne plus comprendre ce qui restera du principe. Cela revient à dire que le commanditaire, à défaut de bénéfices, touchera une somme d'argent qui ne sera qu'une portion du capital.
On voit que sous quelque aspect qu'on se place, et en dépouillant le raisonnement de l'opinion adverse, on arrive toujours à cette conclusion, antijuridique selon nous et violant le premier des principes en matière de société, à savoir : que l'associé qui a fait sa mise ne peut la retirer, soit directement, soit indirectement*
Nous pouvons dire que l'opinion que nous soutenons est aussi celle
de MM. Lyon-Gaen et Renault. Voici ce que nous lisons dans leur Précis de droit commercial, p. 241, n. 456) : « Il arrive parfois qu'il est dit que les actionnaires auront le droit de percevoir des intérêts, alors même qu'il n'y aurait pas de bénéfices ; cette clause est-elle licite ou illicite ? Quelques auteurs soutiennent qu'elle est nulle ; mais, en général, la jurisprudence est contraire. Le payement d'intérêts aux actionnaires, en vertu d'une clause formelle des statuts, est sinon justifiable en droit pur, du moins expliqué par des considérations pratiques très puissantes. »
N'aA^ons-nous pas raison de dire que MM. Lyon-Gaen et Renault sont de notre avis ? Ils avouent que la clause n'est point justifiable en droit pur ; c'est assez dire : Toutes les considérations économiques ou sociales ne peuvent infirmer ce qui est contraire au droit, et il n'est point possible de considérer comme licite ce qui n'est pas justifiable en droit pur.
Nous avons raisonné jusqu'à cette heure en envisageant l'hypothèse d'une société en commandite simple comme celle d'une société en commandite par actions, et nous avons trouvé des principes communs à ces deux sociétés. En ce qui concerne plus spécialement la société en commandite par actions, et par conséquent la société anonyme, la loi de 1867 nous offre un argument nouveau. L'art. P'' de cette loi a pris des mesures pour assurer aux tiers la réalité du capital social ; il exige que ce capital soit souscrit en entier et versé au moins pour le quart ; le capital doit être ferme dans toute société par actions ; les souscriptions conditionnelles sont illégales. Les versements sont définitifs ; si le législateur a permis de former une société dont le capital soit soumis à des fluctuations, c'est à la condition d'observer des dispositions particulières (V. art. 48 et suiv., L. 1867).
Enfin, cette môme loi prohibe la distribution de dividendes fictifs, et selon nous, il faut considérer comme des dividendes la distribution faite sur le capital. Voici à cet égard ce que dit M. de Courcy en excellents termes :
(( La loi, dit M. de Courcy, interdit la distribution de dividendes fie-' tifs, et n'est-il pas mille fois évident qu'une distribution faite sur le capital, faite peut-être au moyen d'un emprunt (cela s'est vu souvent), alors qu'il n'y a aucun bénéfice réalisé, est, sous quelque nom qu'on la déguise, un dividende fictif ?
« Pour qu'une pareille question puisse être seulement controversée^ il faut toute la puissance des mauvais précédents et des fausses idées
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économiquos, il l'aul aussi rilliision des mois. C'est le inol, inlércls qui fail ici rillusion.. .
(( 11 esl vrai (lu'à une autre époque les fondaleiirs de sociétés olTraient volouliei's aux actionnaires l'appAl d'un intérêt fixe à recevoir indépendanuuonl dosdividendeseventuels.il est vrai que le gouvernement laissait passer cette stipulation vicieuse dans les statuts des sociétés anonymes qu'il autorisait. Mais le Conseil d'État vint à s'apercevoir des inconvénients qu'elle présente et changea aussitôt de jurisprudence : depuis plus i\o vingt ans, il n'autorisait plus la clause du payement des intérêts... Une seule exception était admise, dans des matières spéciales et pour un temps limité. On devine que je veux parler des chemins de fer. Il est bien clair qu'une compagnie de chemins de fer ne peut pas établir de compte de profits et pertes dès les premières années de sa formation ; il faut d'abord construire sa voie, ce qui est fort long. Si les actionnaires étaient privés de tout revenu pendant la période de la construction et jusqu'à la mise en exploitation, on craignait qu'ils ne fussent peu empressés à souscrire. On faisait donc fléchir transitoirement le principe, et l'on décidait que jusqu'à l'entrée en exploitation les actionnaires toucheraient les intérêts à 5 p. 100 de leurs fonds. Ces prétendus intérêts ne pouvaient naturellement pas être pris ailleurs que sur le capital... On aurait pu poser la règle dans la loi, en permettant quelques exceptions, ou bien encore en réservant au gouvernement le droit d'autoriser les exceptions. La loi étant muette, ou plutôt n'exprimant que le principe que les administrateurs engagent leur responsabilité lorsqu'ils distribuent ou laissent distribuer des dividendes fictifs (art. 44), je n'hésite pas à penser que toute distribua tion d'intérêts sans bénéfices constatés engage la responsabilité des administrateurs, quand bien même les statuts l'auraient permise. »
M. Boistel tolérerait la clause contre laquelle nous nous élevons, dans le cas où le service des intérêts devrait avoir lieu seulement pendant la période de construction, et non dans la période de l'exploitation fructueuse. Nous n'admettons pas cette distinction : selon nous, la clause est nulle, absolument nulle. Nous ne comprenons à cet égard que deux façons de penser : ou bien validité de la clause, ou bien nullité ; nous ne saisissons pas de moyen terme.
1435. — Mais la jurisprudence n'a pas adopté ces raisons, et elle décide que la stipulation qui nous occupe n'a rien de contraire aux principes essentiels des sociétés : c'est une charge de l'entreprise qui peut sans doute avoir pour conséquence de réduire le capital social ; mais la réduction du capital social n'a rien d'illicite^ pourvu qu'elle se
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fasse conformément aux dispositions des statuts sociaux. Cette stipulation doit donc s'exécuter alors même que la société n'a pas réalisé de bénéfices (Cass.,19mai 1847, S. 47.1.585, D. 47.1.199;— 8 mars 1881, deux arrêts, S. 81.1.257, D. 81.1.198;— Rouen, 26 janv. 1841, Dalloz, Rép.,y^cit., n. 1394-20; — Paris, 2 août 1855, S. 55.2.633, D. 56.2. 31 ; — Lyon, 8 juin 1864, S. 65.2.38, D. 65.2.197 ; — Paris, l*^'' juin 1876 et 9 août 1877, S. 78.2.225, D. 79.2.193 ; — Rouen, 15 juin 1882, S. 83.2.92, D. 84.2.61 ; — Paris, 5 déc. 1882, S. 83.2.92, D. 84.2.78 79 ; — Cour supr. dejust. de Luxembourg, 3 août 1882, S. 83.4.30, Dalloz, Siipp., n. 1784. — Sic : Deloison, t. 1, n. 223 ; Houpin, t. 1, n. 725 ; Labbé, note sous Paris, P^ juin 1876, S. 78.2.225, D. 78.966; Lyon- Caenet Renault, t. 2, n. 553 ; Malepeyre et Jourdain, n. 115 ; Mathieu et Bourguignat, n. 92 ; Molinier, n. 376 ; Pannier, i?. pjxit., 1880, t. 47, p. 474 et s. ; Pont, t. 2, n. 1456 et 1490 ; Ruben de Couder, V° cit., n. 402 ; Vavasseur, t. 1, n. 659).
1436. — Cette stipulation d'intérêts doit produire effet même après la dissolution de la société et pendant la durée de sa liquidation, en vertu du principe en effet qu'une société de commerce, bien que dissoute, est réputée subsister pour les besoins de sa liquidation (Cass.,28juill. 1896, D. 97.1.147).
1437. — Il a aussi été jugé qu'en cas de faillite il y a lieu de déduire ces intérêts de la somme que le syndic peut réclamer au commanditaire à titre d'apport (Cass., 7 mai 1878, S. 80.1.107, D. 79.1. 134 ; — Paris, 5 déc. 1882, cité supra).
1438. — Comme conséquence également, il a été jugé que les commanditaires ne sont pas tenus à la restitution des sommes qui leur ont été payées à titre d'intérêts annuels de leurs mises, alors que ce payement était autorisé comme charge sociale par les statuts (Cass., 19 mai 1847, précité; — 8 mai 1867, S. 67.1.253, D. 67.1.193 ; — Caen, 16 août 1864,8.65.2.33, D. 65.2.194 ;— Angers, 18 janv. 1865, S. 65.2.211, D. 65.2.67).
1439. — ■ Mais cette perception d'intérêts n'est légitime que lorsque le commanditaire l'a faite de bonne foi, dans l'ignorance de l'état désespéré de la société et de l'insolvabilité du gérant (Cass., 6 mai 1868, S. 68.1.243, D. 69J.232 ; — Alauzet, t. 1, n. 439 ; Mathieu et Bourguignat^ n. 91 ; Vavasseur^ n. 179).
1440^ — Est-il nécessaire que la clause de prélèvement soit publiée pour être opposable aux tiers ? Nous pensons que la publicité est indispensable : la loi exige que le capital social soil indiqué aux tiers ; il faut donc nécessairement porter à leur connaissance toutes les
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cliari^cs (jui sont do naliiro à le réduii'c (lionnes, 25 août 1863, S. ()4. 2àVA ; — Cacn, 16 aoûl 1864, précilé ; — Dulruc, V° cit., n. 1125 ; lloupin, t. 1, n. 726 ; Mathieu et Bourguignat, ii. 192 ; Labbé, sous Paris, 9 août 1877, S. 78.2.225 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 557 ; Pont, t. 2, n. 1100; Vavasseur, t. 1, n. 1017. — Contra : Cass., 8 mai 1867, précité; — Angers, 18 janv. 1865, précité ; — Paris, 9 août 1877, précité. — V. sur la publicité, suprà, n. 454 et suiv.).
SECTION II
DEVOIRS DES ACTIONNAIRES. — VERSEMENTS SUR LES ACTIONS SOUSCRITES OU CÉDÉES. — RENVOI
1441. — La principale obligation de l'actionnaire envers la société est d'opérer le versement de la somme qu'il a promise en souscrivant. L'engagement résultant de la souscription est définitif et irrévocable. On en a conclu très justement que la clause de l'acte de société qui réserverait à un souscripteur la faculté de se libérer de son engagement en abandonnant la somme qu'il aurait déjà versée, ne serait opposable ni aux autres associés ni à la société (Gass., 13 août 1856, S. 56.1.769 ; — Pont, n. 882) ; de même, toute convention faite avec le gérant, qui aurait pour résultat d'affranchir un actionnaire de l'obligation de verser sa mise, ou de lui rembourser les mises effectuées. Si le remboursement avait eu lieu, les souscripteurs seraient tenus à restitution (Cass., 18fév. 1868, S. 68.1.241 ; — Bourges, 26déc. 1870, S. 70.2.318 ; — Pont, n. 883).
1442. — L'obligation aux versements sur les titres nominatifs ou au porteur a engendré des difficultés d'interprétation de l'art. 3 de la loi du 24 juillet 1867, sur la conversion au porteur des actions nominatives. Nous les examinerons infrà, n. 1715 et suivants.
SECTION III
TITRES NOMINATIFS ET TITRES AU PORTEUR
1443. — On donne souvent, dans le langage usuel, le nom d'actions ou d'obligations aux titres destinés à consacrer le droit des actionnaires ou des obligataires.
Ces litres se présentent sous des formes diverses dont rinfluence est très grande sur les modes de transmission. Ils sont, en général, au porteur ou nominatifs, mais ils pourraient aussi être à ordre ; ils seraient alors transmissibles par voie d'endossement. L'endossement est moins compliqué que le transfert d'un titre nominatif,et il présente une sécurité de tradition plus grande que le titre au porteur (Lyon- ('aen et Renault, n. 597, et Traité des sociétés comm.,i. 3, n. 98).
1444. — Les actions ou obligations dont les titres sont au porteur, nominatifs ou à ordre, sont négociables.
1445. — L'action ou obligation est au porteur quand le nom de l'actionnaire ou de Tobligalaire ne figure pas sur le titre, de telle sorte que toute personne entre les mains de laquelle passe le litre qui est au porteur^ doit être considérée comme actionnaire ou obligataire. L'action ou obligation est au contraire nominative quand le nom du titulaire figure sur le titre et sur les registres de la société, de telle sorte que celui dont le nom ligure sur le titre et les registres est seul considéré comme actionnaire ou obligataire.
1446. — Il y des titres nominatifs dans toutes les sociétés, mais il n'y a pas dans toutes les sociétés des titres au porteur.
1447. — La loi a déterminé les conditions dans lesquelles les titres, nominatifs, à l'origine de la société, pourraient devenir des titres au porteur (V. infrà, C). Depuis la loi du P^'août 1893, les titres ne peuvent être au porteur qu'après libération intégrale. D'après la loi du 24 juillet 1867 (art. 3), certaines conditions que nous rappellerons doivent être observées. Dans certaines sociétés, comme la Banque de France, il ne peut y avoir que des litres nominatifs.
1448. — Tout actionnaire ou obligataire qui a des titres nominatifs et des titres au porteur peut, en principe, librement choisir entre les deux espèces de formes ; il peut transformer son titre au porteur en titre nominatif et réciproquement : cela s'appelle une conversion (V. infrà, B, C). Mais le principe souffre des exceptions : par exemple, en ce qui concerne les titres appartenant aux mineurs ou aux femmes mariées.
1449. — 11 y a grand intérêt à distinguer les titres nominatifs et les titres au porteur, notamment au point de vue du mode de transmission, de l'impôt, des droits du propriétaire dépossédé par perte, vol abus de confiance, etc., et du remboursement du capital. La distinction n'a pas d'utilité en ce (pii concerne le payement des intérêts ou des dividendes réclamés par des personnes qui peuvent valablement les recevoir: ces intérêts ou dividendes sont payables au porteur, même
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quand il s'agit de litres nominatifs, c'ost-î'i-dirc (|Uo la ])crsonno qui se prcsenle pour les toucher n'a pas à jusli(i(U' (pTelle est le titulaire du titre ou qu'elle a reçu mandat du titulaire ; mais dans la pratique, le payement des intérêts et des dividendes ne se constate pas de la même manière pour les deux espèces de litres. Les titres au porteur sont revêtus de coupons dont chacnn correspond à une échéance ; il suffit de remettre à la caisse delà société un coupon détaché du titre pour toucher les intérêts ou les dividendes. Les tilres nominatifs ne sont pas munis découpons : il faut présenter le titre lui-même, sur lequel est apposé un timbre constatant le payement.
1450. — Dans la pratique, pour indiquer que les intérêts ou les dividendes sont échus, ou que les acheteurs n'y ont plus droit, on dit que le coupon est détaché. Cetle expression n'est pas exactement conforme à la réalité pour les titres nominatifs.
1451. — On rencontre aussi des titres mixtes, c'est-à-dire des titres qui sont nominatifs en ce sens qu'ils portent le nom du titulaire et ne peuvent se transmettre que comme des titres nominatifs, mais qui sont au porteur en ce qui concerne les coupons qu'on détache aux diverses échéances.
1452. — Toute personne munie d'un titre au porteur peut recevoir le capital devenu exigible ; mais le titulaire d'un titre nominatif peut seul toucher ce capital.
a) Modes de transmission.
1453. — Aux teiQies de l'art. 35 C. com., la cession des titres au porteur s'opère par la tradition^ ce qui ne signifie pas que les actions ou obligations au porteur échappent à l'application du principe de notre droit aux termes duquel la propriété se transmet par la seule convention (art. 1138 C. civ.) ; mais les titres au porteur sont assimilés aux meubles corporels ; on leur applique le principe de l'art. 2279 C. civ. : En matière de meubles possession vaut titre. Si donc l'accord des volontés suffit pour opérer la transmission, en principe le porteur n'a sa situation valablement assise que quand il est en possession du titre. La tradition seule garantit sa propriété, notamment à l'égard des tiers (Cass., 2 niv. an Xll ; — 15 avr. 1863, S. 63.1.387, D. 63.1.396;— 4 juin. 1876, D. 77.1.33;— 5 déc. 1876,8.77.1.201, D. 77.1.1Q6; - 14 fév. 1877, S. 78.1.72, D. 77.1.320; ~ 10 déc. 1877, D. 78.1.476; — 20 juin 1881, S. 83.1,447, D. 82.1.111 ; — 28 mars 1888, S. 88.1.265, D. 88.1.253; — 27 mars 1889, S. 89.1.199, D. 90.1.413; — 15 avr. 1890, S. 91.1.342, D. 91.1.388; —25 mars 1891, S. 91.1.409,
D. 92.1.301 ; — 12 août 1891, S. 92.1.245, D. 92.1.623 ; — 18 déc. 1891, S. 92.1.246, D. 92.1.510; - 18 déc. 1894, S. 95.1.136, D. 95.1.364; — Paris, 7 mars 1851, S. 52.2.38, D. 52.5.427 ; — 10 déc. 1890, sous Cass., 22 déc. 1891, précité. — Douai, 3 janv. 1873, sous Cass., 17 déc. 1873, S. 74.1.409 et la note de M. Labbé ; — 20 juin 1892, S. 92.2.167, D. 92.2.379; — Aix, 5 fév. 1879, S. 79.2.176, D. 80.2.211 ; — Pau,6avr. 1886, S. 88.2.14, D. 86.2.230; - Nancy, 8 juill. 1893, S. 94.2.95, D. 94.2.13 ; — Dijon, 11 août 1893, S. Ibid., D. Ibid. ; — Aubry et Rau, t. 2, p. 152, § 193 ; Baudry-Lacantinerie et Tissier, n. 841 ; Colmet de Santerre, t. 8, n. 388 bis-W ; Laurent, t. 32, n. 568 et 569 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n- 604 ; Marcadé, sur les art. 2279 et 2280, n. 4 ; Massé et Vergé, sur Zacharise, t. 5, p. 507, note 6, §849; Thaller, n. 484; Wahl, t. 2, n. 1416 et suiv.).
1454. — Le titre nominatif ne peut se céder, aux termes de l'art. 36 C. com., qu'en vertu d'un transfert inscrit sur les registres de la société et signé de celui qui fait le transfert ou d'un fondé de pouvoir. Même observation que plus haut en ce qui concerne l'accord des volontés pour transférer le titre.
1455. — Si la propriété des titres au porteur est transmise erga omnes par le seul effet du consentement, la tradition de ces titres et la possession qui en est la conséquence n'en ont pas moins des effets très importants. Ainsi, la société est fondée à se refuser à laisser exercer les droits inhérents aux actions par le cessionnaire de titres au porteur qui n'en a pas reçu la tradition et n'en est pas nanti (Sic : de Folleville, n. 284 ; Guillouard, de la Vente, t. 2, n. 793 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 604 ; Wahl, t. 2, n. 944).
1456. — La déclaration de transfert n'est une condition essentielle du contrat de transmission qu'à l'égard des tiers (Lyon-Caen et Renault, n. 605 ; — infrà, n. 1458).
1457. — Entre cédant et cessionnaire, la propriété d'une action nominative s'opère par le seul fait de la convention (Cass., 29 juin 1885, S. 86.1.17, D. 86.1.245; —Paris, 23 mai 1887, et sur pourvoi, Cass., 20 mai 1889, D. 90.1.250).
1458. — Il n'est pas besoin de transfert entre les parties. La preuve de ces transmissions doit s'opérer conformément aux règles du droit commun. Mais à l'égard des tiers ou de la société, le cessionnaire n'est investi de la propriété que si les formahlés prescrites par l'art. 36 C. com., relatives au transfert, ont été accomplies (Enchère, Valeurs mobilières, n. 66 et 1249 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 606).
1459. — La société est tenue, sans pouvoir exiger de justifications
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ni garanlios d'aucLiiic sorte, de procéder à la conversion des litres nominatifs, à la délivrance de nouvelles feuilles de coupons, au payement de ces coupons, ou au remboursement du capital des titres sortis aux tirages trimestriels (Cass., 31 mai 1881, S. 82.1.65, D. 81. 1/289).
1460. — La société ne saurait se fonder sur les cotes et paraphes d'inventaire pour ne consentir à la conversion des titres au porteur en litres nominatifs, que sous la réserve de restituer au demandeur, en cas de conversion nouvelle, identiquement les mêmes titres au porteur, révolus de la môme mention (Cass., 31 mai 1881, précité).
1461. — La société débitrice, qui résiste à tort à une demande de conversion, de délivrance de nouvelles feuilles de coupons, ou de remboursement de titres sortis au tirage, doit être condamnée aux dépens (Trib. Seine, 19 mars 1879, spus Cass., 31 mai 1881 ; — Paris, 14 nov. 1879, sous Cass., 31 mai 1881, précité).
Mais le possesseur d'un titre au porteur, marqué ou maculé, ne peut réclamer à la société débitrice le remplacement de ce titre et la délivrance d'un nouveau titre intact en échange (Trib. Lyon, 30 janv. 1880, sous Cass., 31 mai 1881, précité).
1462. — La jurisprudence interprétative de la loi n'érige pas en règle absolue la forme des transferts : ils peuvent être mentionnés sur un registre ou même sur des feuilles volantes (Lyon-Caen et Renault, p. 409, note 2).
Un arrêt de la Cour de Lyon décide même qu'un transfert peut être valable si la signature du cédant est remplacée par une lettre de lui autorisant le transfert (Lyon, 8 août 1873, D. 74.2.201).
1463. — Le transfert régulier établit au profit et contre le cessionnaire une présomption de propriété (Lyon, 8 août 1873, précité).
Ainsi, l'actionnaire d'une société anonyme à qui les versements sont réclamés ne peut opposer à l'action une contre-lettre qui détruirait l'effet de sa souscription (Cass., 12 juill. 1880, D. 82.1.36).
1464. — Toutefois, la preuve résultant du transfert peut être détruite par la preuve contraire (Cass., 17 déc. 1873, S. 74.1.409 et la note de M. Labbé, D. 73.1.145; — Paris, 16 juin 1842, S. 42.2.361 ; — Orléans, 9 juill. 1845, S. 46.2.108, D. 46.2.31; — Paris, 9 mars 1860, D. 61.5.123). Pour produire ses effets, il faut que le transfert soit complet^ c'est-à-dire qu'il ne soit pas en blanc. Un acte de transfert en blanc ne vaut rien tant qu'il n'a pas été régularisé (Cass., 4 juill. 1876, D. 77.1.33). Cependant il a été jugé, en cas de transfert irrégulier ou en blanc, qu'il est permis, pour prouver la qualité d'asso-
cié, de compléter les énoncialions du transfert au moyen d'autres preuves (Paris, 5déc..l882, D. 84.2.78. —V. aussi Cass., 29 juin 1885, S. 86.1.17, D. 86.1.245; — 21juill. 1887, D. 87.1.469).
1465. — Jugé que lorsque les statuts d'une société anonyme subordonnent le transfert des titres nominatifs à l'inscription du nom des nouveaux titulaires sur les registres de la société, ainsi que sur les titres, avec la mention de l'agrément du conseil d'administration représenté par la signature de deux administrateurs, la signature apposée sur les actions suffit pour rendre les acquéreurs légitimes propriétaires ; peu importe que le transfert n'ait pas été signé sur les registres par suite de la négligence des administrateurs. En conséquence, les acquéreurs votent valablement à l'assemblée générale des actionnaires, et l'administrateur révoqué en verlu de l'art. 22 de la loi du 24 juillet 1867, ne peut demander la nullité de la délibération de cette assemblée pour irrégularité de sa composition (Cass., 21 juill. 1887, S. 88.1.307, D. 87.1.469).
1466. — Les certificats collectifs signés des administrateurs de la société et remis aux souscripteurs primitifs, avec indication tant de leur nom que des numéros des actions, sont susceptibles de transfert de la part de ceux qui les tiennent des premiers souscripteurs, bien que les noms des cédants intermédiaires n'y soient pas mentionnés : il suffit que les numéros des transferts intermédiaires y soient énoncés (Paris, 20 avr. 1887, D. 88.2.105).
1467. — On distingue plusieurs sortes de transferts : le transfert réel ; le transfert d'ordre ; le transfert à titre de garantie.
Le transfert réel est celui dont nous venons de parler, qui a pour effet de faire passer la propriété du titre de la personne du vendeur à relie de l'acheteur, et au regard de tous, société et tiers.
1468. — On appelle transfert de forme celui qui est effectué en vertu d'une mutation autre qu'une vente, telle que donation, hérédité, etc.
1469. — Le transfert à titre de garantie n'est autre que la réalisation d'un gage.
1470. — On appelle transfert d'ordre celui que réalisent les agents de change à titre provisoire, lorsqu'une négociation d'actions nominatives a lieu par leur intermédiaire.
Les agents de change, en effet, tenus au secret professionnel, ne peuvent faire connaître le nom du vendeur et de l'acheteur, et pour éviter que ces deux contractants ne se connaissent, ils opèrent un transfert en leur nom.
Ce transfert provisoire ne donne lieu j'i aucun droit d'enregistrement.
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îi la coiulilion qu'il soit suivi d'un transfert tléfinitir dans un délai de dix jours. Après ce délai, le transfert est considéré comme détinitivemenl opéré au nom et au profit de l'agent de change.
1471. — Par api)lication des principes relatifs au transfert d'ordre, il a élé jugé que si l'agenl de change meurt dans le délai de dix jours avant d'avoir transféré les titres à son client, le client n'en est pas moins propriétaire^ et l'agent n'est pas responsable des versements qui restent à faire sur les actions (Paris, 6 juill. 1870, S. 70.2.234; — 2 juin 1876, S. 79.2.33 ; — 12 juill. 1881 ; — 5 mai 1883, D. 84.2.9).
1472. — Jugé également que l'agent de change qui n'a pas régularisé le transfert définitif dans le délai de dix jours, étant réputé propriétaire des titres, est responsable des versements restant à faire pour la libération de ces titres (Paris, 5 mai 1883, D. 84.2.9 ; — 19 nov. 1883, J. Soc, 84.350 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 606; Houpin, n. 344).
1473. — Le transfert d'ordre est seulement utilisépour les titres qui doivent être nominatifs en vertu de la loi ou des statuts de la société. Pour les autres titres, les agents ne se livrant entre eux que des titres au porteur, font convertir les actions nominatives en actions au porteur pour en faciliter la vente, et si l'acheteur veut avoir un titre nominatif, il fait opérer une nouvelle conversion. L'Etat perçoit sur cette double opération deux droits de 50 centimes.
1474. — Le transfert intermédiaire n'est valable que pendant dix jours ; après ce délai, le transfert est considéré comme définitif au nom de l'agent de change. Jugé, par application, que l'agent de change qui, dans les dix jours, a fait connaître à la société le nom de l'acheteur, ne peut, s'il s'agit d'actions non libérées, être tenu de compléter les versements comme cessionnaire ; tandis que s'il a laissé s'écouler le délai de dix jours, il est tenu aux versements comme cessionnaire des titres (Paris, 5 mai 1883, D. 84.2.9).
1475. — Les actions nominatives peuvent être créées à ordre ; elles sont en ce cas négociables par la voie de l'endossement. L'endos' opère la transmission de la propriété. Certains statuts prévoient que l'endos doit être visé sur les livres de la société (Cass., 26 janv. 1869, S. 69.1.322, D. 69.1.354; — Boistel, n. 238; Bravard-Veyrières et Démangeât, t. 1, p. 277 ; Houpin, t. 1, n. 340 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 597 et 607 ; Pont, t. 2, n. 911 et 1588 ; Rivière, n. 41 ; Ruben de Couder, V^ Soc. anon., n. 123; Troplong, n. 146).
1476. — Dans ce cas, la question de savoir à quel moment s'opère la transmission de la propriété à l'égard de la société et des tiers doit
être résolue par une distinction. Si les statuts considèrent l'inscription sur les registres de la société comme une formalité essentielle et comme un élément indispensable de l'acquisition des titres, l'endossement ne suffit pas, et la transmission de propriété n'opère qu'à partir de ladite inscription. Mais si, au contraire, cette inscription peut être considérée comme une mesure d'ordre purement intérieur, uniquement destinée à faire connaître à la société les nouveaux titulaires des actions déjà cédées en vertu d'un endossement, cet endossement suffit alors à la transmission de la propriété des actions (Cass., 26 janv. 1869, S. 69.1.322, D. 69.1.354. — Comp. 5 mars 1867, deux arrêts, S. 67.1.136, D. 67.1.113).
1477. — Lorsqu'un titre nominatif est donné en gage, la constitution peut être réalisée au moyen d'un transfert à titre dé garantie.
1478. — Quand les titres sont transmissibles par voie d'ordre, on peut combiner l'endossement avec une inscription de transfert sur les registres de la société.
b) Conversion en général.
1479. — La conversion consiste dans le changement de forme du titre. Ainsi, il y a conversion d'un titre nominatif en titre au porteur, ou d'un titre au porteur en titre nominatif.
1480. — La conversion peut être le résultat d'une aliénation, mais aussi elle peut avoir été inspirée par des motifs de convenance du propriétaire du titre.
, 1481. — La conversion des titres nominatifs appartenant à un incapable en titres au porteur est soumise aux mômes conditions et formalités que l'aliénation de ces titres. La conversion ne peut en effet, d'après l'opinion aujourd'hui généralement admise, être considérée comme un acte d'administration ; on doit la comprendre comme un acte de disposition. D'où il résulte que la conversion nécessitant une capacité d'aliénation, ne peut être demandée par Texécuteur testamentaire (Paris, 26 juin 1878, S. 80.2.245), par l'usufruitier (Lyon, 30 janv. 1882, S. 84.2.205), par le mari commun pour les titres de sa femme, par la femme séparée pour ses propres titres, par le tuteur, etc., etc.
. 1482. — Sous le régime de la communauté, le mari aliène seul les meubles et valeurs mobilières de la femme ; mais sous l'influence du développement des valeurs mobilières, la jurisprudence a apporté à ce principe des tempéraments (Wahl, t. 2, n. 1174).
1483. — La femme seule ne peut disposer d'un meuble, ni par consé-
quent truii litre au porleur (l*aris, 2() août 1884, Joiirn. des trih. de comm., t. 14, p. 243).
1484. — Le mari, aux termes de Tari. 1422 G. civ., peut disposer seul, à titre gratuit et particulier, au profit de toute personne, des meubles de la communauté, pourvu qu'il ne s'en réserve pas l'usufruit. A titre onéreux, il peut les aliéner sans restriction.
1485. — La situation de la femme séparée de biens est nettement définie par la jurisprudence. L'art. 1449 lui permet d'aliéner les meubles sans restriction. Elle peut donc vendre ses titres au porteur, et convertir par là môme ses titres nominatifs en titres au porteur (Cass., 15 juin 1876, D. 78.1.181 ; — Laurent, t. 22, n. 34; Buchère, Valeurs mobilières, n. 1438; Wahl, n. 1176).
1486. — La loi du 27 février 1880 contient un ensemble de dispositions relatives aux titres au porteur des mineurs en tutelle ou en curatelle. Avant la loi de 1880, le tuteur pouvait aliéner seul les valeurs mobilières du mineur ; aujourd'hui, le tuteur ne peut aliéner sans y être autorisé par le conseil de famille les rentes, actions, parts d'intérêts, obligations et autres meubles incorporels quelconques appartenant au mineur ou à l'interdit (art. 1"'', L. du 27 fév. 1880). Cette disposition s'applique donc à tous les titres au porteur du mineur et de l'interdit, soit que le conseil ait donné l'autorisation de les conserver, soit pendant le délai de trois mois où les titres peuvent conserver leur forme, soit que le tuteur, désobéissant aux injonctions du conseil de famille, ou ne le consultant pas, n'ait pas opéré la conversion. La conversion, valable quand le tuteur est autorisé par le conseil de famille, est nulle lorsqu'il n'a pas cette autorisation, et le mineur pourrait revendiquer entre les mains d'un tiers les titres indûment aliénés.
1487. — Le retrait de titres au porteur opéré dans un établissement de dépôts doit-il être assimilé à une aliénation nécessitant l'autorisation du conseil de famille ? La négative paraît admise, car le retrait de ces titres ne peut pas être considéré comme une aliénation (Wahl,
1488. — La conversion des titres au porteur est un des objets principaux de la loi de 1880. Le tuteur doit, dans les trois mois qui suivent l'ouverture de la tutelle, convertir en titres nominatifs les titres au porteur appartenant au mineur ou à l'interdit et dont le conseil de famille n'aurait pas jugé l'aliénation nécessaire ou utile. Il devra également convertir en titres nominatifs les titres au porteur qui adviendraient au mineur ou à l'interdit, de quelque manière que ce fût, et ce
dans le délai de trois mois de l'attribution définitive ou de la mise en possession de ces valeurs. Le conseil de famille peut fixer pour la conversion un temps plus long.
1489. — Lorsque soit par leur nature, soit à raison de conventions, les valeurs au porteur ne seront pas susceptibles d'être converties en titres nominatifs, le tuteur devra, dans les trois mois, obtenir du conseil de famille l'autorisation soit de les aliéner avec emploi, soit de les conserver. Dans ce dernier cas, comme dans celui prévu dans le paragraphe précédent, le conseil pourra prescrire le dépôt des titres au porteur au nom du mineur ou de l'interdit à la Caisse des dépôts et consignations, ou entre les mains d'une société spécialement désignée. Les délais ci-dessus ne seront applicables que sous la réserve des droits des tiers et des conversions préexistantes (L. 28 fév. 1880, art. 5).
1490. — Certains mineurs ne sont pas régis par la loi de 1880 : il y a d'abord ceux qui sont soumis à Tadministration légale de leur père (Trib. Seine, 27 avr. 1882, D. 83. 3. 111 ; — Circulaire du ministre de la justice, 20 mai 1880, D. 81. 3. 76) ; il y a ensuite les mineurs émancipés par leurs père et mère, les mineurs émancipés par le mariage. Les lois antérieures à 1880 subsistent donc pour ces deux catégories de mineurs.
1491. — On reconnaît au père, administrateur légal des biens de son enfant mineur, le droit de disposition absolue, ce qui comporte la faculté de convertir les titres au porteur en titres nominatifs, et inversement, et même de vendre les titres au porteur, etc. (Paris, 17 fév. 1878, Gaz. Trib., 8 mars 1879 ; — Trib. Seine, 17 avr. 1882,8.82.2.207 ; — Trib. Seine, 3 fév. 1886, Gaz. Pal., 1886, 2. Siipp. 83 ; — Cire. du Trésor, 10 mars 1880 ; Cire. du ministre de la justice, 20 mars 1880 ; — Wahl, n. 1180).
1492. — L'individu pourvu d'un conseil judiciaire est, comme le mineur émancipé, dans l'impossibilité d'aliéner ses valeurs mobilières.
1493. — La conversion au porteur ne peut être imposée à la société sans son consentement, c'est-à-dire sans une disposition de ses statuts ou un texte législatif. Très souvent les statuts des sociétés, en autorisant la forme au porteur des titres, décident en outre que ces titres pourront être au porteur si les souscripteurs ou les ayants droit le demandent ; ils ajoutent quelquefois qu'en l'absence d'une demande formelle les titres délivrés seront nominatifs.
1494. — Les formes de la conversion dépendent de la volonté des parties. On exige le dépôt préalable dans la caisse de l'émettant du
titre à convertir ; le déjxM en'ectué, la conversion s'opère dans les bureaux de remettant; puis, tlans un délai moralement normal, la remise du titre est faite au demandeur ou à son fondé de pouvoir.
1495. — lui ce qui concerne la conversion des rentes, des dispositions spéciales sont indiquées par l'ordonnance du 20 avril 1831. Un agent comptable est chargé de recevoir les demandes de conversion.
1496. — La conversion des titres entraîne, au profit du Trésor, la perception d'impôts sur la quotité desquels on trouvera ci-après un chapitre spécial.
c) Conversion des actions nominatives en actions au porteur, d après l'art. 4 de la loi de 1867 et la loi du l^août 1893.
1497. — D'après la loi du 24 juillet 1867, toutes les sociétés par actions, en commandite ou anonymes, étaient soumises à des conditions rigoureuses pour la validité de la conversion des titres nominatifs en titres au porteur. Ces dispositions ont été modifiées par la loi de 1893, mais l'art. 7 de la loi nouvelle ayant expressément maintenu les dispositions de la loi de 1867 en ce qui concerne les sociétés antérieures à sa promulgation, il convient de présenter tout à la fois le commentaire de la loi de 1867 et celui de la loi de 1893.
1498.^ Loi de 1867 . — Les actions d'une société en commandite ou anonyme ne peuvent être créées ou émises que sous la forme d'actions nominatives. On a même décidé que cette obligation de créer et d'émettre des actions sous la forme nominative était absolue, môme dans le cas où ces actions se trouveraient placées dans des conditions de libération qui, aux termes de l'art. 3, les rendent susceptibles d'être converties en actions au porteur, et où les statuts auraient stipulé en outre la faculté de conversion prévue par cet article (Paris, 12 août 1885, R. Soc, 85.697 ; — 27 nov. 1885, R. Soc, 86.93 ; — Paris, 26 juin. 1887, D. 88.2.145; — 22 avr. 1891, D. 93.2.65).
1499. — 11 résulte de ce principe qu'on ne pourrait, au début d'une société, ou lors de l'augmentation du capital, mettre immédiatement au porteur des actions, même lorsqu'elles remplissent, dès leur émission, la condition de conversion prescrite par la loi.
MM. Lyon-Caen et Renault (t.2, n. 750) et Dalloz ÇV^ Sociétés^n. 1033) approuvent cette jurisprudence ; elle est au contraire combattue par M. Boistel (D. 93.2.65). Mais malgré cette jurisprudence, les mêmes auteurs reconnaissent que l'on peut créer, dès l'origine de la société, des actions au porteur entièrement libérées.
1500. — Pour que les actions, nominatives à l'origine, puissent être
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valablement converties en actions au porteur, il faut se conformer à des conditions précises. La première est que les statuts constitutifs prévoient la conversion. Cette condition est exigée dans l'intérêt des tiers, afin de les prévenir que le capital nominal de la société n'est réalisé que pour moitié, et que la réalisation de l'autre moitié est soumise à des aléas.
Nous disons : statuts constitutifs. On ne pourrait pas, en modifiant les statuts originaires qui seraient muets sur la conversion, prévoir au cours de l'existence sociale cette possibilité de conversion (Cass., 30nov. 1892, S. 93.1.469, D. 93.1.481. — Sic: Alauzet, t. 2, n. 646; Bédarride, la Loi de 1867, n. 79 ; Beslay et Lauras, t. 5, n. 333 ; Beudant, Bev. crlt. de léglsL, t. 33, p. 29 ; Boistel, n. 264 et 269 ; Houpin, t. 1, n. 305; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 746 ter; Mathieu et Bourguignat, n. 30; Pont, t. 2, n. 918 et 944; Vavasseur, t. 1, n. 487; Wahl, t. 1, n. 503. — Contra : Rivière, la Loi de 1867, p. 97).
.1501. — La Gourde cassation a jugé que par cette expression « statuts constitutifs », on doit entendre non pas seulement l'acte primitif par lequel une société a été fondée avec un faible capital simplement destiné à des études préparatoires, mais les statuts qui, à la suite de ces études, l'ont définitivement établie et l'ont mise réellement en activité (Cass., 20 janv. 1885, S. 86.1.52, D. 85.1.453). Cette solution a été critiquée (Dalloz, Supp., n. 1038).
1502. — Il a été jugé qu'une délibération d'une assemblée générale, même prise à l'unanimité des membres présents, autorisant la conversion des actions, est nulle si les statuts constitutifs ne contiennent aucune clause à cet égard (Paris, 17 août 1878, D. 89.1.321 ; — Cass., 20 janv. 1885, précité).
1503. — L'insertion de la faculté de conversion dans les statuts étant exigée dans l'intérêt des tiers, cette clause doit être portée à la connaissance du public par voie d'extraits publiés dans les journaux, conformément aux art. 55 et suivants de la loi de 1867.
1504. — Une seconde condition exigée par la loi consiste dans la nécessité d'une libération préalable de toutes les actions jusqu'à concurrence de la moitié du montant de chacune d'elles. Il ne suffit donc pas, pour que la conversion soit régulière, que la moitié du capital soit intégralement versée : il faut que la libération de moitié porte sur chacune des actions, et que cette libération précède la délibération de l'assemblée générale dont il va être parlé. Ainsi, rassemblée générale ne pourrait pas autoriser la conversion pour l'époque à venir où toutes les actions se trouveraient libérées de moitié ; l'assemblée gé-
ncrale doit conslalcr que chacune des acîlions est libérée de moitié (Gass., 21 juin. 1879, S. 88.1.4, D. 79.1.321 ; — Paris, 17 août 1878, S. 79.2.33, D. 79.1.321 ; — 18 fév. 1881, S. 81.2.97, D. 84.2.1 ; — 8 juill. 1881, sous Gass., 8 août 1882, S. 83.1.49. — Sic : Bédarride, op. cit., 11. 69 et s. ; Beslay et Lauras, t. 5, n. 298; Boudant, loc. cit ; Boistel, n. 264, et note sous Gass., 30 nov. 1892, D. 93.1.481 ; Labbé, notes sous Paris, 17 août 1878, S. 79.2 33, sous Gass,, 21 juill. 1879, S. 80. 1.5, et sous Paris, 8 juill. 1881, sous Gass., 8 août 1882, S. 83.1.48; Lyon-Gaen, note sous Paris, 18 fév. 1881, S. 81.2.97, et /?. m7. Je légisL, 1881, p. 270; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 749; Pont, t. 1, n. 906; Thaller, R. crii. de légisL, 1883, p. 344; Wahl, t. 1, n. 501).
1505. — Ges règles restrictives doivent-elles être appliquées aux actions entièrement libérées ? L'art. 3 de la loi de 1867 ne parle pas des actions complètement libérées : cela signifie-t-il que leur transformation en actions au porteur n'est possible que dans le cas où elle le serait également pour les actions libérées de moitié, c'est-à-dire après l'accomplissement des trois conditions dont il vient d'être parlé ? Faut-il admettre, au contraire, que ces actions peuvent revêtir la forme au porteur, alors même que les statuts constitutifs n'auraient pas prévu la transformation, et en cas d'affirmative peut-on décider que les actions pourront être transformées en titres au porteur au fur et à mesure de leur libération ?
On conclut généralement que les prescriptions de l'art. 3 n'ont pas trait aux titres entièrement versés et qu'elles visent seulement les actions partiellement libérées ; et on admet que la conversion des actions nominatives en actions au porteur est possible après le versement intégral du capital social, alors même que les statuts sont muets sur la question de conversion, pourvu toutefois qu'ils ne l'interdisent pas (V. nos Questions nouvelles sur les sociétés^ p. 162 ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, p. 548, note 4).
1506. — On a soutenu que la conversion des actions au fur et à mesure de leur entière libération n'est pas possible (Buchère, J. des valeurs mobil., 1882, p. 385).
1507. — La jurisprudence et la majorité des auteurs se prononcent dans un sens contraire et estiment que les actions d'une société anonyme ou en commandite peuvent être converties en titres au porteur dès qu'elles sont complètement libérées ; il n'est donc pas nécessaire que les autres actions soient également libérées ni qu'une assemblée générale des actionnaires ait autorisé la conversion (Paris, 30 janv. 1882, S. 83.2.41, D. 86.2.125; — Trib. com. Lyon, 13 juill. 1882, B. Soc,
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83.43; — Pont, t. 2, n. 924 et 925; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 750).
1508. — On sait que la loi exige que le versement du premier quart requis pour la validité de la constitution même de la société soit efï'ectué en espèces. La jurisprudence est moins rigoureuse pour le second versement préalable à la conversion : pourvu que la libération de moitié soit réelle et sincère, le vœu de la loi est rempli. On peut donc admettre la libération sous forme de compensation, de dation en payement, si les valeurs remises en payement sont des valeurs de repos et d'une réalisation certaine (Cass., 20 janv. 1885, S. 86.1.52, D. 85.1. 453; — Trib. Seine, 24 mars 1888, J. Soc, 89.262; — Thaller, Ann. dr. corn., 1886-1887, p. 168).
1509. — Enfin, il ne suffit pas, pour que la conversion soit régulière, que les statuts contiennent une clause formelle à cet égard et que chaque action soit libérée : il faut encore que cette conversion fasse l'objet d'une délibération spéciale de l'assemblée générale des actionnaires, favorable à la conversion. La nécessité de la délibération de l'assemblée générale s'impose, même dans le cas où toutes les actions seraient libérées de moitié au moment de la constitution de la société. Sans doute, dans ce cas, l'assemblée générale n'a plus qu'à constater le fait de la libération ; mais elle a à se prononcer sur l'opportunité de la conversion (Paris, 19 fév. 1885, D. 85.2.181 ; — 27 nov. 1885, R. Soc, 86.93).
1510. — Nous ne pensons pas que l'assemblée constitutive aurait qualité pour décider la création au porteur d'actions libérées de moitié : la forme nominative est obligatoire à l'émission, et il faut réunir, pour statuer sur la conversion, une assemblée générale spéciale.
1511. — Comment doit être composée l'assemblée appelée à voter sur la conversion? D'après certains auteurs, cette assemblée doit être assimilée à une assemblée constitutive et satisfaire aux conditions requises par les art. 27 et 30 de la loi de 1867, relatifs à l'admission de tous les actionnaires, quel que soit le nombre des titres possédés par eux, et à la représentation à l'assemblée de la moitié du capital (Pont, n. 920; Deloison, n. 274). D'autres auteurs assimilent cette assemblée à une assemblée extraordinaire appelée à modifier les statuts (Houpin, t. 1, n. 41). Dalloz (Supp.^Y'' Sociétés, n. 1053) n'accepte ni l'un ni l'autre de ces systèmes : il estime qu'il y a dans le vote de l'assemblée relatif à la conversion une simple mesure d'ordre intérieur se rattachant au fonctionnement de la société, et il pense qu'il suffit de composer cette assemblée conformément à l'art. 27 de la loi de 18()7
CONVEnSlON 449
(En ce sons: Lyon-Cacn cL PionaulL, n. 751 ; Wahl, l. 1, n. 499).
1512. — Dans tous les cas, la conversion doit être portée à Tordre dn jour de l'assemblée, sans ([iril soil, nécessaire pour cela d'employer des expressions sacramentelles, non j)lus que de réunir une assemblée exclusivement en vue de cette conversion.. Jugé en ce sens que Tordre du jour, joint à la convocation adressée aux actionnaires pour une assemblée générale, en mentionnant la vérification à faire du versement des deux premiers quarts sur le montant des actions et les modifications qui pourraient être apportées aux statuts, appelle suffisamment leur attention sur la mesure de la conversion des titres qui doit être soumise à Tassemblée (Gass., 20 janv. 1885, S. 86.1.52, D. 85.1.413).
1513. — La délibération de Tassemblée n'a pas besoin d'être publiée, car il n'y a pas là de modification aux statuts (Paris, 26 juill. 1887, B. Soc, 1887, p. 582).
1514. ^ Le principe d'après lequel toute conversion de titres nominatifs en titres au porteur doit, pour être régulière, être précédée d'une délibération de Tassemblée générale, cesse d'être applicable à l'égard des actions qui seraient libérées non pas seulement pour moitié, mais pour le tout,— à plus forte raison dans le cas où la libération intégrale porterait sur toutes les actions. Nous avons déjà mentionné plus haut cette déduction (Paris, 30 janv. 1882, S. 83.2.41, D. 86.2.125; - Trib. com. Lyon, ISjuifi. 1882, i?. ^^oc, 83. 43). ^ ■
1515.— Loi de 1893. — La loi du P^ août 1893 modifie en ces ter> mes Tart. 3 de la loi de 1867 : « Les actions sont nominatives jusqu'à leur entière libération. » Le texte de la loi est précis : il en faut conclure que toute société constituée contrairement à ses prescriptions serait frappée de nullité (Houpin, t. 1, n. 306).
1516. — On ne peut déroger à l'interdiction de Tart. 3 : les actions doivent rester nominatives jusqu'à leur entière libération. Mais que décider au point de vue du principe même de la conversion ? Faut-il, pour que les actions puissent après leur libération entière être converties en actions au porteur, que les statuts l'autorisent ? Ou bien cette conversion peut-elle avoir lieu de piano, aussitôt la libération intégrale ? Le législateur de 1893 ne s'est pas prononcé sur ces questions ; il faut donc les résoudre par voie de raisonnement.
1517. — La nécessité d'une clause dans les statuts, autorisant la conversion, ne nous paraît pas douteuse. Sans doute, cette clause n'a plus pour but d'informer les tiers des aléas que peut courir là société pour le recouvrement de la moitié de son capital ; mais la conversion, même après la libération intégrale, peut encourager Tagiotago : elle
ne doit donc être considérée comme licite qu'autant que les statuts l'autorisent (Bouvier-Banguillon, p. 55). Mais il n'est pas indispensable que cette clause figure dans les statuts constitutifs ; elle pourrait être insérée après coup, en vertu d'une délibération de l'assemblée générale modifiant les statuts.
1518.— Mais faut-il qu'une assemblée générale intervienne pour statuer sur la conversion ? Nous ne le pensons pas. Déjà, sous l'empire de la loi de 1867, ainsi que nous l'avons expliqué, la jurisprudence reconnaissait que toute action entièrement libérée peut être mise au porteur, si les statuts l'autorisent, sans qu'il soit nécessaire de faire intervenir l'assemblée générale. Ce principe admis, la délibération de l'assemblée avait pour but unique de donner effet à la clause des statuts autorisant la conversion avant libération intégrale ; du moment où les actions ne peuvent plus être mises au porteur qu'après libération intégrale, il ne nous paraît pas qu'il y ait lieu de recourir à une assemblée générale.
1519. — L'art. 7 de la loi de 1867, qui prononce la nullité des sociétés constituées contrairement aux prescriptions de l'art. 3, demeure toujours en vigueur. Sous l'empire delà loi de 1867, il a été jugé qu'en cas de nullité de conversion d'actions avant libération de moitié, alors que les statuts l'autorisaient, la conversion entraînait non pas la nullité de la société, mais seulement la nullité de la conversion, et que les actions redevenaient nominatives comme s'il n'y avait pas eu de conversion (Lyon, 11 août 1882, D. 83.2.121 ; — Paris, 23 avr. 1884, D. 84.2.206).
1520. — Sous l'empire de la loi de 1893, on peut envisager deux hypothèses dans lesquelles la nullité serait encourue ; ce sont les suivantes : 1° le cas où la société autoriserait la conversion des titres libérés, alors que les statuts ne contiennent aucune clause à cet égard ; 2° le cas où les statuts contiendraient une clause autorisant, contrairement aux prescriptions de l'art. 3, la conversion des titres après libération de moitié seulement.
1521. — Aux termes de l'art. 7 de la loi de 1893, il n'est pas dérogé, pour les sociétés en commandite ou anonymes par actions, sans distinction entre celles antérieures à la loi du 24 juillet 1867 et celles postérieures, à la faculté qu'elles peuvent avoir de convertir leurs actions en titres au porteur avant libération intégrale : c'est une application du principe général de la non-rétroactivité des lois.
SECTION IV
DE LA DEPOSSESSION INVOLONTAIRE DES TITRES, PERTE, VOL, ETC
1522.— Le propriétaire de titres d'actions ou d'obligations peut en être dépossédé à la suite de perte, vol, abus de confiance, escroquerie, etc. A quelles conditions peut-il toucher de la société les intérêts ou les dividendes, ou se faire rembourser le capital exigible, ou se faire délivrer un nouveau titre ? Est-il exposé à ce que le titre dont il a été dépossédé passe entre les mains d'un tiers acquéreur de bonne foi qui pourra s'opposer à la revendication de ce titre ? Pour résoudre ces questions, il faut distinguer entre les titres nominatifs et les titres au porteur.
a) Titres nominatifs.
1523. — Le propriétaire d'un titre nominatif qui s'en trouve dépossédé, forme opposition au payement des intérêts ou des dividendes et au remboursement du capital entre les mains de la société. Dès lors, aucun tiers ne peut exercer envers la société les droits d'actionnaire ou d'obligataire. Le propriétaire dépossédé peut ensuite exiger le payement des intérêts, des dividendes, et même la délivrance d'un nouveau titre. La société n'est d'ailleurs exposée à aucun danger, car si un tiers venait à se présenter en vertu du titre, ce tiers ne pourrait être ou bien que le voleur, ou bien qu'un cessionnaire qui ne serait pas investi de la propriété par un transfert régulier. Quant au propriétaire, il ne pourrait par fraude se faire considérer comme ayant perdu son titre après l'avoir cédé, car cette cession n'existerait régulièrement qu'en vertu d'un transfert.
1524. — Il faut admettre la même solution en ce qui concerne les titres mixtes ; mais en ce qui concerne les coupons joints aux titres mixtes, le propriétaire dépossédé devra observer les formalités exigées à propos de la dépossession des titres au porteur.
1525. — Le propriétaire dépossédé peut aussi se faire délivrer un duplicata lui tenant lieu de son titre primitif (Trib. com. Seine, 14 fév. 1853, S. 53.2.250).
b) Titres au porteur.
1526. — Si la dépossession porte sur un titre au porteur, les droits
de l'actionnaire ou de Tobligataire sont réglés par une loi spéciale du 15 juin 1872 ; mais il n'es! pas sans intérêt de connaître les dispositions antérieures à la loi du 15 juin 1872, par la raison qu'elles restent applicables quand les formalités prescrites par ladite loi n'ont pas été remplies (art. 14, L. 15 juin 1872;— Cass., 14 juill. 1874, S. 75. 1.23).
1527. — Avant 1872, aucune loi ne réglementait les conséquences de la dépossession des titres au porteur. La jurisprudence avait déterminé la situation en appliquant les principes généraux dans les rapports entre les propriétaires dépossédés et les tiers possesseurs, énoncés dans les art. 2279 et 2280 C. civ,, assimilant les titres au porteur aux choses mobilières personnelles. Ainsi, la revendication n'était pas admise contre un tiers acquéreur de bonne foi (Cass., 15 avr. 1863, S. 63.1.387). Il en était autrement quand la dépossession provenait d'une perte ou d'un vol, mais non dans les cas d'abus de confiance ou d'escroquerie.
La revendication, en cas de vol, ne durait que trois ans. Le revendiquant devait rembourser au possesseur le prix payé par lui, si l'acquisition avait eu lieu dans une Bourse ou d'un marchand vendant des choses pareilles (art. 2280).
Les propriétaires dépossédés, pour empêcher l'acquisition par des hommes de bonne foi, faisaient opposition, entre les mains des agents de change, à la négociation des titres dont ils indiquaient les numéros. Si la négociation avait lieu malgré l'opposition, l'art. 2279 ne s'en appliquait pas moins au profit des acquéreurs ; mais l'agent de change encourait une responsabilité.
La prescription de l'action basée sur les art. 2279 et 2280 était la prescription trentenaire contre les acquéreurs de mauvaise foi.
1528. — Dans les rapports du propriétaire dépossédé et de l'établissement émettant, la législation antérieure laissait place à de nombreu' ses difficultés. Les établissements soutenaient que le propriétaire dépossédé ne pouvait exiger ni le payement des intérêts ou dividendes, ni le remboursement du capital exigible, ni la délivrance d'un duplicata du titre. Un tiers possesseur, disaient-ils, peut se présenter ; nous ne pouvons pas être exposés à payer deux fois ; d'ailleurs, ajoutaientils, ils ne devaient qu'un titre et ne pouvaient pas s'exposer à en voir circuler plusieurs.
1529. — La jurisprudence avait réagi contre ces prétentions excessives, tout au moins en ce qui concerne le payement des intérêts et des dividendes.
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1530. — Le propriétaire dépossédé, pour arriver à loucher intérêts et dividendes, Taisait notifier à la société une opposition au payement; justifiant de son droit de propriété, il faisait déposer les intérêts et dividendes échus à la Caisse des dépôts et consignations, et cinq ans après l'échéance, il pouvait les toucher (Paris, 13 mai 1865, S. 65. 2. 153). Les intérêts et dividendes se prescrivant par cinq ans (art. 2277 G.civ.), l'établissement débiteur ne pouvait craindre des réclamations d'un tiers possesseur de bonne foi.
1531.— D'autres arrêts appliquaient les mêmes principes en ce qui concerne le payement du capital ; mais le dépôt à la Caisse devait rester intact pendant trente ans (Paris, 21 juill. 1856, Gaz. Pal., 58. 1095). La jurisprudence refusait toutefois au propriétaire dépossédé le droit d'exiger un duplicata de son titre, car la société ne pouvait se trouver exposée à voir deux titres en circulation,
1532. — C'est dans cet état qu'intervint la loi de 1872, à la suite des déprédations de la Commune. Les vols firent disparaître, en 1871, un nombre considérable de titres au porteur ; les incendies en détruisirent une grande quantité. La loi du 19 mai 1871, qui soustrayait à la prescription les biens enlevés pendant la Commune, ne pouvait être un remède souverain, et c'est dans ces conditions que fut promulguée loi du 15 juin 1872, adoptée sans discussion, loi des plus claires, qualité rare au temps où nous vivons. Un décret du 10 avril 1873 l'a complétée et en a réglé l'exécution.
1533. — La loi de 1872 apporte les modifications suivantes :
1° Elle abrège les délais pendant lesquels le porteur dépossédé peut toucher les intérêts elles dividendes échus ;
2* Elle abrège les délais après lesquels il a le droit de se faire rembourser le capital exigible ;
3° Elle donne des facihtés pour la délivrance de duplicata ; . 4° Elle accorde au porteur dépossédé la revendication, même contre le possesseur de bonne foi, qui n'est acquéreur qu'après l'accomplissement de certaines formalités ayant pour but d'empêcher la négociation du titre ;
5° Elle n'astreint pas le revendiquant au remboursement du prix d'acquisition.
1534. — Pour profiter des dispositions de la loi de 1872, le propriétaire dépossédé doit faire notifier par huissier une opposition à l'établissement débiteur, opposition tendant à empêcher le payement des coupons ou du capital devenu exigible.
1535. — L'opposition dont les formes sont réglées par l'art. 2 de la loi, doit :
1° Être faite par le ministère d'un huissier ;
2° Contenir les diverses indications destinées à distinguer le titre ;
3° Indiquer l'époque et le lieu où on est devenu propriétaire, ainsi que le mode d'acquisition ;
4° Indiquer l'époque et le lieu de réception des derniers intérêts ou dividendes ;
5° Enoncer les circonstances qui ont accompagné la dépossession ;
6° Faire élection de domicile dans la commune du siège de l'établissement débiteur.
1536. — Cette notification emporte opposition au payement tant du capital que des intérêts ou dividendes échus ou à échoir. L'opposition est nulle si elle ne mentionne pas tous les signes distinctifs du titre, tels que les indique l'art. 2. Quant aux autres énonciations, M. Wahl (n. 1269) et quelques auteurs les considèrent comme facultatives et comme n'ayant point pour conséquence d'entraîner la nullité de l'opposition.
1537. — L'opposition produit un double effet : 1° elle empêche le payement du titre et des coupons, ainsi que toute opération sur le titre ; 2" elle fait courir les délais à l'expiration desquels l'opposant rentrera dans la jouissance de ses droits.
1538. — Ainsi, l'établissement débiteur ne peut, au mépris de l'opposition, payer au tiers le coupon et le capital : ce payement serait nul vis-à-vis de l'opposant (Jurisprudence constante, voyez notamment : Cass., 29 déc. 1872, S. 75.1.289, et les nombreuses autorités citées par Wahl, Traité des titres au porteur^ n. 1271).
1539. — L'opposant n'aurait pas même besoin d'exercer contre le tiers une action en revendication en cas de payement du capital, la compagnie ayant eu le tort de le payer (Cass., 29 déc. 1874, précité).
1540. — A partir de l'opposition, la compagnie est également dans l'obligation de retenir les titres qui seraient déposés à ses guichets pour une opération quelconque ; elle fournit aux tiers un récépissé et elle avertit l'opposant ; les effets de l'opposition sont suspendus jusqu'à ce que la justice ait prononcé entre l'opposant et le tiers porteur.
1541. — Une question s'est présentée : l'agent de change s'apercevant que le titre est frappé d'opposition est-il tenu de le restituer à son commettant, ou au contraire son devoir est-il de le remettre à l'émettant pour que le procès sur la propriété puisse être jugé ? La Cour de cassation a jugé que l'agent de change n'est pas tenu de le
rcsliLiier à son commcUant, eL que son devoir, au contraire, est de le remettre à l'émettant pour faire juger la question de propriété ; mais dans tous les cas, il est certain que l'agent de change rïesl pas obligé de retenir le titre (Gass., 13 fév. 1884, S. 84.1.225. — V. Wahl, n. 1058).
1542. — La loi de 1872 impose à l'opposant désireux de recouvrer son capital les conditions suivantes, en dehors de la nécessité d'une opposition régulière :
lo L'opposant doit attendre un an depuis l'opposition non contredite. Pendant le cours de cette année, il n'est pas permis h l'opposant de toucher les coupons, même en fournissant un cautionnement (art. 3 de la loi ; — Trib. Seine, 29 janv. 1875, Gaz. Trib., 11 mars).
2"^ Dans cet intervalle, il faut que deux termes au moins d'intérêts ou de dividendes aient été mis en distribution (art. 3).
3° Il faut que dans le même délai l'opposition n'ait pas été contredite, c'est-à-dire que la compagnie n'ait pas été avisée d'une manière quelconque qu'il existe un tiers porteur dont la volonté a exercé les droits du titre. A cet égard, une observation : il n'est pas nécessaire que le porteur qui voudrait exercer les droits sur le titre, fasse une notification régulière. Il y a contradiction toutes les fois que le porteur se manifeste d'une façon quelconque comme voulant user des droits que confère le titre. Le cas le plus usuel est celui de demande de payement des coupons ; cependant, en ce qui concerne les coupons, la jurisprudence n'est point assurée ; car la circulation indépendante des coupons ne permet pas d'affirmer que le porteur soit en même temps porteur du titre ; mais dans la pratique, les compagnies informent l'opposant dès que les coupons sont présentés à l'encaissement {Dr. financier, 1888, p. 270).
40 II faut qu'après le délai l'opposant se pourvoie auprès du président du tribunal civil du lieu de son domicile, afin d'obtenir l'autorisation de toucher les intérêts ou dividendes échus ou à échoir au fur et à mesure de leur exigibilité, et même le capital des titres frappés d'opposition, dans le cas où leur capital serait ou deviendrait exigible. Cette demande est formulée par requête, par ministère d'avoué ; elle doit être accompagnée de l'original de l'opposition et d'un certificat de la compagnie, attestant qu'il n'y a pas contradiction. Cependant M. Sarrut, dans ses conclusions, sous un arrêt de Paris du 5 avril 1887 {La Loi, 1" mai), critique cette expression en disant qu'il n'appartient pas à la compagnie de décider s'il y a eu contradiction. , 1543. — L'autorisation est accordée par le président; si elle est
refusée, l'opposant peut saisir le tribunal par voie de requête ; le tribunal statuera après avoir entendu le ministère public. Le jugement produira les effets attachés à l'ordonnance d'autorisation. ' 1544. — Ce jugement serait-il susceptible d'appel ? MM. Lyon- Caen et Renault (n. 634), Buchère (n. 986) soutiennent l'affirmative ; M. Wahl (n. 1276) se prononce, au contraire, pour la négative.
1545. — L'autorisation accordée, l'opposant doit fournir une caution qui s'étend, pour les coupons, au montant de ceux exigibles, plus à une valeur double de la dernière annuité échue, et pour le capital, à son montant (art. 4 et 5).
1546. — La solvabilité de la caution s'apprécie comme en matière commerciale (art. 6). En cas de difficulté, il est statué en référé parle président du tribunal du domicile de l'établissement émetteur.
1547. — Le cautionnement peut être remplacé par un nantissement en titres de rentes sur l'Etat.
1548. — Si la caution ou le nantissement sont fournis, l'opposant peut immédiatement toucher les coupons et le capital échus.
1549. — La caution est déchargée ou le nantissement peut être retiré deux ans après l'autorisation judiciaire, s'il s'agit de coupons (art 4), et dix ans depuis l'exigibilité ou cinq ans au moins à partir de l'autorisation, s'il s'agit du capital (art. 5).
1550. — L'opposant, au lieu de fournir caution, peut exiger que le capital soit déposé à la Caisse des dépôts et consignations. Dans ce cas, le capital pourra être retiré dans les délais qui viennent d'être indiqués.
1551. — L'ordonnance ni le jugement ne confèrent au propriétaire un droit définitif (Trib. Seine, 24 mars 1881, J. des val. mobil., 1882, p. 177) ; ils constituent simplement un préjugé pour l'avenir. Lorsque l'opposant se présentera pour obtenir un duplicata, le tribunal aura à examiner le fondement de la propriété sans être lié par l'ordonnance 0^1 le premier jugement.
1552. — Lorsque les diverses conditions sont remplies, la société, en payant l'opposant, est libérée (art. 9, L. 15 juin 1872) ; les tiers porteurs qui se présenteraient ultérieurement, n'auraient d'action que contre l'opposant, et contre la caution s'ils se présentaient avant la libération ; la société ayant payé après l'accomplissement des formalités légales, ne peut être l'objet d'aucune réclamation ; ce ne serait donc point elle qui aurait à supporter l'insolvabiUté de l'opposant ou de la caution.
1553.— Revendication contre les tiers acquéreurs. — Le tiers porteur.
dit l'art. 9, au pri'judicc duquel les payements auraient été faits, conserve seulement son action personnelle contre l'opposant qui aurait formé son opposition sans cause.
1554. — Le porteur dépossédé peut, dans le système de la loi de 1872, revendiquer ses litres contre les tiers acquéreurs. Pour parvenir à ce but, l'opposant doit former une opposition entre les mains du syndic des agents de change de Paris, même quand la dépossession a eu lieu dans un département ; Paris est considéré comme le centre de négociations de valeurs mobilières. Cette opposition contient, outre les énonciations mentionnées ci-dessus, réquisition de faire publier les numéros des titres (art. 11). Cette publication est faite un jour franc au plus tard après l'opposition, dans un journal spécial publié par la Compagnie des agents de change de Paris, dont la loi de 1872 a prescrit la création. Ce journal est le Bulletin officiel des oppositions. Un règlement d'administration publique du 6 avril 1873, rendu en vertu de l'art. 11 de la loi du 15 juin 1872, a réglé tout ce qui concerne la publication de ce Bulletin. Toute personne intéressée peut s'abonner au Bulletin ou l'acheter au numéro.
1555. — Le syndicat des agents de change est tenu de donnera tout requérant communication gratuite, mais sans déplacement, des numéros du Bulletin dont le tirage est épuisé.
1556. — L'opposant et le tiers porteur du titre frappé d'opposition, ou leurs ayants cause, peuvent obtenir, moyennant le droit de 1 franc en sus du timbre, une copie certifiée ou un extrait des actes d'opposition ou de mainlevée qui les intéressent. Enfin toute personne, moyennant un droit de 50 centimes, peut obtenir l'indication du nom et du domicile de l'opposant, ainsi que la date de l'opposition. Il est donc facile de connaître quels sont les titres frappés d'opposition.
1557. — Aux termes de l'art. 12 de la loi de 1872, toute négociation faite à la Bourse et même hors de la Bourse postérieurement au jour où le Bulletin spécial est parvenu ou a dû parvenir par la voie de la poste dans le lieu où elle a été faite, est considérée comme non avenue à l'égard de l'opposant qui peut revendiquer son titre. Donc, pour apprécier la légalité de la négociation d'un titre au porteur, il faut se placer à deux points de vue : ou bien la négociation est antérieure à la publication du Bulletin, ou elle est postérieure. Si la négociation est antérieure à la connaissance par le public du Bulletin officiel spécial, la négociation est valable, et le possesseur de bonne foi n'est soumis qu'à l'application des art. 2279 et 2280 C. civ. Si la négociation est postérieure, elle est réputée inexistante à l'égard du porteur dépossédé.
1558. ™ Le tiers porteur est fondé à exercer tous les droits de son cédant ; si ce dernier est tiers acquéreur lui-même et avait acheté les titres avant la publication de l'opposition, son cessionnaire, bien que n'ayant traité qu'à une époque où l'opposition pouvait être connue, n'en sera pas moins recevable à combattre l'action du revendiquant, au même titre que son vendeur l'aurait été lui-même (Rapport de la loi de 1872).
1559. — Une question utile à préciser est celle de savoir quand la négociation doit être considérée comme effectuée. Aux termes du décret du 7 octobre 1890 (art. 46), les négociations entre agents de change ne portent que sur des quantités, sans aucune spécification, par voie d'indication de numéros ou autrement, des titres négociés ; c'est dire que l'individualisation des titres objet du contrat ne s'opère qu'après la vente.
1560. — L'agent de change chargé d'opérer la vente des titres les vend sans indication de numéros ; de même, celui chargé d'en acheter les achète également sans indication de numéros. Ce n'est qu'au moment de la réalisation que les titres sont individualisés. La négociation doit être considérée comme opérée du moment où il y a individualisation; jusqu'à ce moment il n'y a pas transmission de propriété, et une opposition peut intervenir utilement de la^part du propriétaire dépossédé (Cass., 17 déc. 1878, S. 80.1.49; — Trib. Seine, 5« ch., 23 fév. 1883, J. des val. mobil., 1884, p. 428. — V. la note de M. Labbé au Recueil de Sirey, sous Cass., précité).
1561. — Une opposition régulière qui n'indique pas clairement les titres qu'on a voulu frapper d'opposition est nulle, et ce cas doit être assimilé à celui où il n'y a pas d'opposition. Le propriétaire dépossédé ne peut, dans cette hypothèse, revendiquer les titres en se fondant sur la nullité des négociations (Trib. Seine, 10 août 1887 , Le Droit, 21 sept. 1887) ; mais il peut agir, s'il y a lieu, en responsabilité contre l'huissier auteur de Tirrégularité (Trib. Seine, 22 juin 1883, La Loi, 21 nov. 1883), ou exercer les actions en responsabilité dont nous parlerons ci-après.
1562. — Le porteur dépossédé peut désirer obtenir la délivrance d'un duplicata de son titre.
1563. — Délivrance du duplicata. — L'art. 15 soumet la délivrance du duplicata de la part de la compagnie au profit de l'opposant aux conditions suivantes :
1° L'opposant doit avoir obtenu l'autorisation dont il a été ci-dessus question ;
2*" Dix ans doivent s'être écoulés depuis cette autorisation, et par conséquent onze ans depuis la disparition du titre ;
30 Des intérêts ou des dividendes doivent avoir été mis en distribution pendant ces dix ans, et il est nécessaire qu'ils aient été mis en distribution chaque année ; le temps pendant lequel l'établissement n'aurait pas mis en distribution de dividendes ou d'intérêts ne serait pas compté dans le délai ;
4° Personne ne devra s'être présenté dans ce délai pour toucher les intérêts ou dividendes.
Pendant tout ce temps l'opposition à négociation devra avoir été publiée au Bulletin ;
5° L'opposant paye les frais du duplicata ;
6° Il doit garantir, par un dépôt ou par une caution, que le numéro du titre frappé de déchéance sera publié pendant dix ans avec une mention spéciale au Bulletin quotidien.
1564. — La loi est donc plus sévère pour la délivrance du duplicata que pour le payement du capital : la raison en est que le titre primitif reste en circulation et peut être acquis par des tiers de bonne foi.
1565. — La procédure tendant à la délivrance d'un duplicata est ainsi spécifiée par l'art. 15 : « L'opposant pourra exiger de l'établissement débiteur qu'il lui soit remis un titre semblable et subrogé au premier. Ce titre devra porter le même numéro que le titre originaire avec la mention qu'il est délivré par duplicata. — Le titre délivré en duplicata conférera les mêmes droits que le titre primitif et sera négociable dans les mêmes conditions. «
1566. — La loi adopte donc la règle d'après laquelle le duplicata est une simple reproduction du titre principal subrogé à lui. « Dans le cas du présent article, ajoute l'art. 15, le titre primitif sera frappé de déchéance, et le tiers porteur qui le représentera après la remise du nouveau titre à l'opposant n'aura qu'une action personnelle contre celui-ci, au cas où l'opposition aurait été faite sans droit. »
1567. — A quels titres s'applique la loi de 1872 ? — L'art. 16 détermine à quels titres s'applique la loi : « Ces dispositions, dit-il, sont applicables aux titres au porteur émis par les départements, les communes et les établissements publics, mais elles ne sont pas applicables aux billets de la Banque de France, ni aux billets de même nature émis par les établissements légalement autorisés, ni aux rentes, ni aux titres au porteur émis par l'Etat, lesquels continueront à être régis par les lois, décrets et règlements en vigueur. »
1568. — La loi s'applique donc à toutes les valeurs de Bourse ; on
ne concevrait pas sans cela l'opposition insérée au Bulletin du syndicat des agents de change. Il importe peu que les titres soient ou non cotés ; il suffit que les titres soient au porteur au moment de l'opposition. La conversion en titres nominatifs postérieurement à l'opposition ne crée aucun obstacle à la revendication (Lyon, 27 mars 1885, Gaz. Trib., 21 août 1885 ; — Lyon-Gaen et Renault, n. 645 bis).
1569. — La loi de 1872 n'est pas applicable aux chèques au porteur, aux billets au porteur, aux connaissements, polices d'assurances au porteur, aux reconnaissances du Mont-de-Piété (V. cependant en sens contraire pour les reconnaissances du Mont-de-Piété: Paris, 12 août 1876, Le Droit, 5 oct. 1876). Pour ces titres, les art. 2279 et 2280 restent absolument applicables.
1570. — Les rentes sur l'Etat ne bénéficient pas de la loi du 15 juin 1872 pour des raisons spéciales. Ces rentes ne sont passibles d'aucune opposition (LL. 8 niv. an VI, art. 4, et 22 flor. an VII, art. 7) ; le Trésor accepte officieusement note des déclarations qui lui sont adressées par les porteurs ; il leur délivre même un duplicata, moyennant le dépôt de valeurs nominatives, ou d'une somme égale au capital du titre augmentée de cinq années d'arrérages ; mais les rentes sur l'Etat étant imprescriptibles, le cautionnement était retenu à perpétuité par le Trésor avant la loi de 1872. D'après l'art. 16 de cette loi, une importante innovation a été introduite, qui permet au propriétaire dépossédé de réclamer son cautionnement vingt ans après le jour où il a été déposé, si aucune demande n'a été faite de la part des tiers porteurs, soit pour les arrérages, soit pour le capital. Aux rentes sur l'Etat, fart. 16, § l^^ assimile les autres titres au porteur émis par l'Etat : tels sont les bons du Trésor.
1571. — En obligeant le Trésor à restituer le cautionnement,rart.l6 le force implicitement à l'accepter. Le ministre des finances n'a donc plus de liberté d'appréciation que pour l'obéissance aux oppositions et l'infirmation des opérations faites par le porteur ; il ne peut plus refuser, comme avant la loi de 1872, suivant les circonstances, le payement du capital ou la délivrance d'un duplicata.
1572. — Droit international. — La loi de 1872 régit les titres français négociés en France, mais régit-elle les titres français négociés en pays étranger, ou les titres étrangers négociés en France ?
Il est une solution qui domine la question. Certainement la loi de 1872 ne régit pas les titres étrangers en ce qui concerne les rapports du propriétaire dépossédé avec l'établissement débiteur. Si notre loi a pu imposer aux sociétés françaises certaines obligations, elle ne peut
imposer ces dispositions à des sociétés étrangères (|ui ne sont pas soumises, en raison de leur extranéité, à la loi de notre pays (Tril). civ. Seine, .'5 juin 1890, Le Droit, 19 juin 1890). Mais une controverse naît en ce qui concerne la question de savoir si les dispositions de la loi de 1872 relatives aux rapports du propriétaire dépossédé avec les tiers, s'appliquent soit à des titres étrangers négociés en France, soit à des litres étrangers négociés en pays étranger.
1573. — On a soutenu que les titres étrangers, même lorsqu'ils sont négociés en France, ne tombent pas sous l'application de la, loi de 1872. On a dit en ce sens que les dispositions de lai oi de 1872 relatives à l'opposition à payement ne pouvant s'appliquer aux titres au porteur étrangers, on ne pouvait appliquer les dispositions relatives à l'opposition à négociation.
1574. — La jurisprudence a décidé, au contraire, que les oppositions à négociation et les oppositions à payement n'étaient point liées par un lien intime, et qu'on pouvait appliquer l'une indépendamment de l'autre. En conséquence, en vertu de la loi de 1872, on peut s'opposer à la négociation en France de titres au porteur étrangers (Paris, 21 août 1882, S. 83.2.117 ; — Gass., 13 fév. 1884, S. 84.1.225 ; — Aix, 15 mars 1888, La Loi, 16-17 nov. 1888 ; — Aix, 15 mars 1888, La Loi, 8 mai 1888 ; — Crépon, Négociation des effets publics^ n. 153 et suiv. ; Lyon-Caen et Renault, n. 653).
1575. — La loi de 1872 s'applique même aux titres étrangers déclarés insaisissables par leur loi nationale. Le caractère de saisissabilité ou d'insaisissabilité d'un titre ne peut être régi que par la législation du pays où il se trouve. La loi étrangère qui déclare des titres insaisissables n'est donc pas applicable en France où les mêmes titres ne jouissent pas du même privilège (Cass., 13 fév. 1884, S. 84.1.225),
1576. — La jurisprudence décide que la loi de 1872 est applicable dans toutes ses dispositions aux titres français négociés en pays étranger. Le débiteur, dit-on, est une société ayant son siège en France, les actions et les obligations émises par ce débiteur, en quelque pays qu'elles se trouvent^ sont réputées être sur notre territoire. Si, d'ailleurs,la loi de 1872 ne devait pas s'appliquera cette catégorie de valeurs, elle deviendrait lettre morte ; car rien ne serait plus facile à un voleur que d'aller négocier ces titres dans un pays voisin (Trib. Seine, 2 juilL 1879 ; — 2 fév. 1883, J. dr. intern. priv., 1880, p. 196, et 1883, p. 633 ; — Trib. Seine, 8 août 1885, Le Droit, 23 août 1885 ; - 6 août 1885, Le Droit, 22déc. 1885 ; - Crépon, n. 757).
Cette opinion est vivement combattue par MM. Lyon-Caen et Renault
(n. 655), et par M. Wahl (p. 347). Ces auteurs la considèrent comme contraire aux principes du droit international privé.
1577. — En ce qui concerne les titres étrangers négociés à l'étranger, il est certain qu'il n'y a pas lieu à application de la loi de 1872 ; car si l'extranéité du titre et du pays de la négociation se rencontrent, on ne pourrait pas comprendre comment une loi de notre pays pourrait être appliquée dans un pays voisin (V. cependant en sens contraire : Trib. civ. Seine, 15 juill. 1885, J. dr. intern. priv., 1885, p. 450).
1578. — Perte ou vol des coupons. — Il est possible que la dépossession s'applique non au titre lui-même, mais aux coupons détachés du titre. La loi du 15 juin 1872 (art. 8) autorise l'opposant à réclamer le montant de ses coupons à la société débitrice trois ans après l'opposition, sans que Tautorisation de justice soit nécessaire et sans que l'opposant soit astreint à fournir une garantie quelconque.
1579. — Quid si après la perte ou le vol des coupons, il n'a pas été formé d'opposition ; le porteur dépossédé peut-il revendiquer pendant trois ans? La jurisprudence se prononce pour l'affirmative (Paris, 23 déc. 1858, S. 59.2.25 ; - Trib. Seine, 21 juin 1873 et 19 mai 1874, Le Droit, 25 août 1873 et 25 juin 1874 ; ~ Trib. Seine, 2 déc. 1887, La Lo/, 10 fév. 1888).
1580. — Responsabilité. — La loi de 1872 a tranché certains cas de responsabilité résultant de ces dispositions :
1° Lorsque l'opposition existait au moment de l'attribution du litre par l'agent de change à son client^ ce dernier peut refuser de recevoir le titre et réclamer à son agent soit un nouveau titre libre, soit la valeur. L'agent peut recourir contre son confrère, lequel se retourne contre son client, et ainsi de suite (art. 12, L. 15 juin 1872).
1581. — Il faudrait adopter la même solution en cas de mauvaise foi de la part de l'agent. En dehors de cette hypothèse, l'acheteur évincé d'un titre au porteur ne peut exercer aucun recours contre son agent.
1582. — Si au moment de l'attribution du titre il n'y avait pas d'opposition, ou si l'opposition était irrégulière, l'agent n'est soumis à aucun recours de la part de son client.
1583. — L'art. 12 a été édicté pour délimiter la responsabilité des agents de change ; il ne s'applique pas aux négociations faites par des changeurs ou banquiers : ceux-ci peuvent donc être déclarés responsables, en dehors même des cas d'opposition antérieure ou de connivence, toutes les fois qu'il y a imprudence ou négligence à leur re^
PAIEMENT D'INTERETS OU DE DIVIDENDES
procher. Les tribunaux appliquent chaciue jour ce principe aux négociations faites notamment par les changeurs.
*2o Le propriétaire dépossédé n'a pas seulement le droit de revendication ; il peut agir parfois en dommages et intérêts contre les intermédiaires, agents de change ou autres, qui n'ont pas les titres entre les mains.
1584. — L'art. 12, dernier alinéa, précise les conditions de cette action en responsabilité, mais ne s'applique, bien entendu, qu'aux agents de change, laissant sous l'empire du droit commun tous les autres négociateurs.
1585. — L'action en responsabilité n'est possible contre un agent de change, d'après la loi, que lorsqu'il y a preuve de sa mauvaise foi, ou lorsqu'une opposition lui a été signifiée personnellement, ou a été publiée dans le Bulletin des oppositions. Cette action en dommages et intérêts peut être cumulée avec l'action en revendication, si la restitution des titres ne suffit pas pour rendre indemne le propriétaire dépossédé.
SECTION V
CONTINUATION DU PAYEMENT DES INTERETS OU DES DIVIDENDES APRÈS LE REMBOURSEMENT d'uNE ACTION OU d'uNE OBLIGATION
1586. — L'art. 70 de la loi du P^' août 1893 est conçu dans les termes suivants : <( Dans le cas où les sociétés ont continué à payer les intérêts ou dividendes des actions, obligations ou tous autres titres remboursables, par suite d'un tirage au sort, elles ne peuvent répéter ces sommes lorsque le titre est présenté au remboursement. »
Cette disposition nouvelle a été inscrite dans la loi pour remédier aux inconvénients créés par une jurisprudence rigoureuse.
Voici comment la difficulté a pris naissance :
Par suite de la création de plus en plus fréquente d'actions ou d'obfigations remboursables par voie de tirages au sort, suivant un tableau d'amortissement dressé au moment de l'émission, beaucoup de porteurs de titres, négligeant de consulter le résultat du tirage annoncé par les journaux financiers, ne réclamaient pas le remboursement des titres amortis dans le délai d'exigibilité fixé. Il est du devoir strict des établissements débiteurs, lorsqu'on présente à leur guichet le coupon de dividendes ou d'intérêts, de prévenir le porteur que son titre est sorti au tirage et se trouve remboursable ; que, dès lors, il n a
plus droit aux intérêts ou aux dividendes. Mais il est arrivé que les employés préposés au payement des coupons ont négligé de fournir cet avertissement, et quand, plus tard, l'erreur s'est découverte, des sociétés ont émis la prétention de retenir, sur le capital à rembourser, les intérêts ou dividendes payés depuis le tirage où ce titre était sorti, et de ne remettre au propriétaire qui avait ignoré son droit qu'une fraction de la somme due.
Les auteurs ont condamné cette pratique (V. Buchère, article dans La Loi, 21 juin 1890; Léchopié, R. Soc, 1885, p. 298, et 1886, p. 117), faisant observer à juste raison que le débiteur qui paye les intérêts d'un capital dont il a conservé la libre disposition après l'époque fixée pour le remboursement, n'acquitte pas une somme qu'il ne devait pas ; que l'art. 1096 C. civ. interdit à l'emprunteur qui a payé des intérêts qui n'étaient pas dus, de les répéter ou de les imputer sur le capital ; qu'à plus forte raison, le débiteur qui n'est pas libéré au terme fixé doit toujours les intérêts ; que si l'on déclare que c'est au porteur du titre à vérifier les listes des tirages et à réclamer le remboursement en temps utile, on peut répondre qu'aucune loi n'oblige le porteur à cette vérification, et que c'est au débiteur à offrir le payement à l'échéance du terme, alors qu'il lui est facile de prévenir le créancier que ce terme est arrivé.
La jurisprudence ne s'est pas rangée à la doctrine. Par deux arrêts, la Cour de cassation a décidé en faveur des compagnies. Il s'agissait de titres émis par le gouvernement russe ou par le Crédit foncier de Russie, et la gravité du débat était d'autant plus frappante que la continuation du payement des coupons avait eu pour conséquence d'entraîner la déchéance du droit au remboursement au capital, d'après les termes des statuts de la société débitrice. Le remboursement des titres amortis n'ayant pas été effectué, le Crédit foncier de Russie avait continué à payer les coupons d'intérêts présentés par les porteurs de ces titres pendant dix ans. A l'expiration de ce délai, il avait fait connaître l'erreur commise, et il opposait la déchéance du droit au remboursement. On juge de l'étonnement du porteur de titres qui pendant un aussi long délai avait continué de toucher ses intérêts sans être prévenu que son titre était sorti au tirage. La Cour de cassation a néanmoins décidé que la déchéance, stipulée dans les termes que nous venons d'indiquer, était encourue, et elle a décidé en outre que les coupons payés étaient sujets à restitution.
11 est vrai de dire que ces décisions se basent non pas sur le principe, mais sur les stipulations contenues dans les statuts ou sur la ré*
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(laclioii (les bortlcrcaux ou (juillaiiccs ([ui imposaient au porteur la vérilication des listes de tirages et la garantie de la restitution des coupons en cas d'amortissement (V. Cass., 13 mai 1889, S. 91.1.17, D. 90.1/277; — 14 janv. 1890, I). 90.1. 32(); — Nancy, 28 oct. 1890, D. 91.2.3(>5; — Comp. Paris, 2 juill. 1891, D. 92.2.257 ; — Laurent, des Obligations émises par les sociétés, p. 140).
1587. — Ces résultats étaient choquants pour l'équité et créaient pour les porteurs de titres une situation trop périlleuse pour ne point amener une modification dans la législation (Bouvier-Banguillon, p. 187 et s. ; Buchère, n. 311 et s. ; de Folleville, Traité de la j)osseS' sion des meubles, n. 366 ; Houpin, t. 1, n. 418 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 661 et s. ; Montagnon, Ann. de dr. com., 1887, p. 75 et s. ; Guillard, B. prat. de dr. fr., 1860, p. 401 ; Chavegrin, note sous Cass., 13 mai 1889, S. 91.1.17, P. 91.1.25 ; Léchopié, B. Soc, 1885, p. 298 et 640 ; Vavasseur, B. Soc., 1889, p. 473 et s.; Ruben de Couder, Siipp., yo Soc. anon., n. 117). Déjà, en 1883, le projet sénatorial disposait que « dans le cas où les sociétés ont continué à payer les intérêts ou dividendes des actions, obligations ou tous autres titres remboursables par suite d'un tirage au sort, elles ne peuvent répéter ces sommes lorsque le titre est présenté au remboursement (art. 31) ». Aucune discussion ne s'était élevée au Sénat sur cette disposition.
1588. — Le Congrès international de 1889 adopta à l'unanimité une résolution semblable avec l'addition des mots : « nonobstant toute convention contraire ». Cependant le projet qui a abouti à la loi du 1'^'' août 1893 ne contenait aucune disposition sur la matière. Mais lorsque la nouvelle loi est venue en discussion au Sénat, M. Poirrier reprit, à titre d'amendement, le texte de l'ancien art. 31 du projet de 1883, en l'ajoutant aux dispositions diverses ; cet amendement forma l'art, 70. D'abord repoussée par la commission, qui estimait que cet amendement n'était pas conforme à l'équité, la disposition a été néanmoins votée dans la séance du 3 juillet 1893, après une assez vive discussion entre Fauteur de l'amendement et M. le commissaire du gouvernement (V. pour les détails notre Commentaire de la loi du ï""^ août 1893).
1589. — Une première observation en ce qui concerne le texte nouveau : la disposition ne s'applique pas à tous les titres amortissables par voie de tirage au sort, mais uniquement à ceux émis par les sociétés, quelle que soit d'ailleurs la forme adoptée par ces sociétés, commandite, anonymat, ou même société en nom collectif. En effet, c'est dans une loi sur les sociétés que l'art. 70 a été introduit, et ne visant
que les sociétés, le législateur laisse en dehors de ses prescriptions toutes les administrations publiques : État, départements, communes, et même les établissements privés qui ne sont pas constitués sous la forme de sociétés (Antoine F aure, la Loi nouvelle sur les sociétés par actions, n. 166).
1590. — Il faut noter également que l'art. 70 ne peut s'appliquer aux titres émis par les sociétés étrangères. Il suffit de se reporter, en ce qui concerne cette question, à ce que nous avons dit plus haut concernant l'application de la loi de 1872 aux sociétés étrangères. S'il s'agit d'une société ayant son siège à l'étranger et dont les titres sont remboursables à l'étranger, comment pourrait-on obliger cette société à respecter une loi française ?
1591. — S'il s'agit d'actions ou d'obhgations étrangères remboursables en France, il faut, pensons-nous avec M. Faure {loc. cit., p. 167), faire une distinction. Si la répétition des intérêts n'est ni autorisée par la loi nationale de la société, ni prévue par ses statuts ou par les stipulations de l'émission, la société ne pourra y prétendre. De même, lorsque la répétition se fondera sur une mention apposée sur les bordereaux ou quittances de coupons touchés en France ; c'est l'application du principe que les conventions doivent être régies par la loi du lieu où elles ont été formées.
1592. — Mais si la société s'appuie, pour exercer l'action en répétition, sur une disposition de sa propre loi ou sur une clause de ses statuts ou du pacte d'émission, on ne pourra lui opposer l'art. 70, qui ne constitue pas une loi de police ou de sûreté applicable à tous les étrangers <
1593. — L'art. 70 contient-il une disposition qui ne puisse être éludée par une convention contraire ? M. le commissaire du gouvernement, combattant au Sénat l'amendement de M. Poirrier, disait :
« Cet amendement ne va pas remédier au danger, et voici pourquoi : lorsqu'on présente à l'encaissement des coupons d'actions ou d'obligations, et qu'on dresse avant de toucher un bordereau récapitulatif des coupons qu'on va présenter au guichet, inévitablement, dans tous les établissements de crédit qui font le service de coupons d'actions, se trouve sur le bordereau que le créancier remplit et signe, cette mention expresse : « Je déclare avoir pris connaissance des listes de tirage, et je m'engage à rembourser les intérêts qui m'auraient été payés indûment. » Il y a là, messieurs, un accord, et permettez-moi de vous dire que si vous vouliez aboutir à un résultat utile, il faudrait ajouter à l'amendement de M. Poirrier ces mots : « nonobstant toute stipu-
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lation contraire ». Or, pour ajouler au texte de la loi les mots qui prohiberaient toute stipulation contraire, il faudrait reconnaître à cette stipulation le caractère d'une stipulation contraire aux lois ou bonnes mœurs. En effet, il y a un principe inscrit dans l'art. 6 C. civ. : c'est qu'il n'est pas permis de déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs ; mais on peut déroger par une convention particulière à toutes les autres. Je mets en fait qu'il est absolument impossible d'affirmer que la stipulation que je vous signale présente un caractère permettant de l'exclure et de la déclarer illicite ; si vous ne vous reconnaissez pas le droit de proscrire cette stipulation, comme elle deviendra pour ainsi dire de style, l'amendement qui vous est présenté ne produira aucune espèce d'effet. »
Aucune réponse ne fut faite à cette argumentation ; néanmoins, le Sénat vota la disposition qui lui était proposée sans ajouter les mots « nonobstant toute stipulation contraire ». Il a pensé, et nous croyons qu'il ne s'est pas trompé, que si M. le commissaire du gouvernement avait raison de prévoir que les sociétés essayeraient d'échapper aux stipulations de la loi, il confondait cependant le devoir du juge et celui du législateur. Si le juge ne peut, en effet, enserré par ses devoirs, constater le caractère illicite d'une convention que dans le cas où cette convention est contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs, le législateur n'est point enfermé dans un cercle aussi étroit, et il peut ajouter une prohibition de convention à un texte qui apporte une modification à la législation, modification inspirée par l'intérêt général (Sic : Houpin, n. 418 ; Lyon-Gaen et Renault, Appendice, n. 36).
1594. — S'il fallait développer cette idée, ne trouverait-on pas dans beaucoup de nos lois, et particulièrement dans la loi sur les sociétés, des prohibitions édictées parle législateur concernant des conventions qui n'ont rien de contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs ? Quoi qu'il en soit, le Sénat n'a pas voté l'addition proposée par M. le commissaire du gouvernement ; il faut le regretter, puisque cette addition aurait supprimé toute difficulté. Mais faut-il en conclure que les sociétés ont le champ libre pour s'assurer, par des stipulations dérogatoires à l'art. 70, le moyen de le rendre inefficace ? Ou bien faut-il penser que le Sénat a considéré cette addition comme inutile, et que la proscription de toute stipulation contraire résultait suffisamment du texte de la loi ? Nous pensons que l'art. 70 ne permet aucune stipulalion dérogatoire. Notre opinion est fondée sur ce que le Sénat n'a pas adopté la proposition de M. le commissaire du gouvernement. De plus, dans tous les travaux préparatoires, en 1883, en 1893, dans l'exposé de
l'amendement de M. Poirrier, on a toujours présenté la disposition comme destinée à mettre un terme à de véritables abus. S'il en est ainsi, il faut déclarer qu'une convention dérogatoire à l'art. 70 est contraire au vœu du législateur.
1595. — Mais, dit-on, on peut déroger par un contrat à toute disposition légale qui n'est pas d'ordre public ; or, la disposition de l'art. 70 n'est pas, de l'avis unanime, d'ordre public ; dès lors on peut y déroger par convention. Il ne faut pas exagérer ce principe : « Toute convention par laquelle on stipule qu'on ne fera pas une chose commandée par la loi a une cause illicite. » (Dalloz, Obligations^b^3.) — « Quant aux lois d'intérêt privé; disent MM. Aubry et Rau (t. 1, p. 120), qu'elles aient en vue de protéger les tiers ou les parties elles-mêmes, la contravention à leurs préceptes entraîne la nullité virtuelle, lorsque cette contravention porte sur des conditions ou des formalités dont l'accomplissement est indispensable à la réalisation du but que le législateur s'est proposé d'atteindre, et ne l'entraîne que dans cette supposition. »
Tel est le véritable sens qu'il faut attribuer à la règle qu'on ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs. Or, reconnaître le droit de déroger à l'art. 70, c'est anéantir absolument cet article ; car il n'est pas douteux que si elles le pouvaient, toutes les sociétés s'empresseraient d'insérer dans leurs statuts une clause dérogatoire. Le législateur aurait donc créé une prohibition purement platonique et inutile.
1596. — Il faut donc conclure qu'en aucun cas les sociétés qui auront continué à payer les intérêts ou dividendes de titres remboursables par voie de tirage au sort ne pourront répéter ces sommes lorsque le titre sera présenté au remboursement, alors même que soit dans leurs statuts, soit par des mentions insérées dans les titres, bordereaux, quittances ou autres pièces, elles auraient pris soin d'imposer aux actionnaires ou obligataires l'obligation de vérifier les listes de tirages et l'engagement de restituer les intérêts ou dividendes payés depuis la sortie des titres au tirage, toute stipulation de ce genre devant être considérée comme nulle et non avenue (En ce sens : Antoine Faure, loc. cit., p. 177 ; Vavasseur, Comment, de la loi du P^août 1893, p. 38. — Contra : Lyon-Gaen et Renault, Appendice, n. 36).
1597-1598. — Remarquons en terminant que l'art. 70 ne doit être appliqué aux sociétés que dans leurs rapports avec les actionnaires ou obligataires, porteurs de leurs propres titres. Il est bien entendu que s'il s'agissait d'autres titres, dont les coupons seraient payés par une société financière autre que l'établissement débiteur, la disposition de la loi de 1893 ne serait pas applicable.
CHAPITRE VIII
CONDITIONS DE FOND REQUISES POUR LA CONSTITUTION DÉFINITIVE DES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS. ~ SOCI TÉS ANONYMES. — COMMANDITES PAR ACTIONS
1599. — Les sociétés par actions sont placées sur un pied d'égalité au point de vue des conditions de fond nécessaires à leur constitution. La législation est contenue dans la loi du 24 juillet 1867, modifiée par la loi du 1"' août 1893.
SECTION I
DES STATUTS
1600. — La constitution d'une société est une œuvre difficile ; elle appelle l'attention de tous ceux qui ont à donner des conseils ou à rédiger des actes ; une simple irrégularité de forme peut entraîner la nullité de la société ; les conséquences de cette nullité sont, il est vrai, moins rigoureuses depuis la loi du l^"" août 1893 que sous l'empire de la loi de 1867 ; elles sont cependant encore assez graves pour que l'on doive prêter la plus sévère attention à l'exécution des dispositions de la loi.
1601. — Le premier acte consiste dans la rédaction des statuts, c'est-à-dire la charte d'existence de la société. Les explications qui suivent indiqueront par elles-mêmes ce que les statuts doivent contenir.
1602. — Les sociétés commerciales doivent être constituées par acte public ou sous signatures privées (C. com., art. 39, suprà^n. 315 et suiv.). Sous l'empire du Code de commerce (art. 40), les sociétés anonymes ne pouvaient être constituées qu'en la forme authentique, mais les art. 1*'" et 21 de la loi du 24 juillet 1867 autorisent les sociétés par actions, en commandite ou anonymes, à dresser leurs statuts soit par acte authentique, soit par acte sous seing privé.
1603. — Une société à laquelle il est fait apport en pleine propriété de brevets d'invention doit être constituée par acte authentique (art. 20,
L. 5 juill. 1844) si on veut que la cession soil opposable aux tiers. Il faut dire cependant que ce principe n'est pas admis universellement. La jurisprudence décide que l'apport d'un brevet ne peut être considéré comme une cession qui dessaisit d'une manière absolue le cédant au profit de la société (Cass., 24 mars 1864, S. 64.1.374 ; — 19 juin 1882, S.83.1.17; — Cass., 22 mars 1898, J. Soc, 99.12). Nous pensons avec M. Pouillet [Brevets d'inventions, n. 306), Lyon-Caen et Renault (n. 21), que cette jurisprudence n'est pas fondée, la société constituant un être moral capable de recevoir une cession, et rapporteur ne conservant aucun droit sur l'objet cédé.
1604. — Les actes de société sous seing privé doivent être faits, comme tous les actes synallagmatiques, en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct. Cependant la loi du 24 juillet 1867 a apporté au bénéfice des sociétés par actions une dérogation à la règle de l'art. 1325 C. civ., en disposant que l'acte contenant les statuts de ces sociétés, s'il est sous seing privé, peut être îoii en double original, quel que soit le nombre des associés ; l'un des originaux est annexé à Pacte notarié de déclaration de souscription et de versement, l'autre reste déposé au siège social (art. 1 et 24, L. 1867). Nous avons vu, toutefois, en traitant des publications, qu'il faut déposer un double de l'acte constitutif aux greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce du lieu du siège social et même des succursales de la société ; il faut donc, dans ce cas, plus de deux originaux, à moins qu'on ne dépose des extraits délivrés par le notaire qui a reçu l'acte de souscription et de versement.
1605. — Lorsque la société se constitue entre copropriétaires d'apports en nature et sans appel aux souscriptions en numéraire, le dépôt de l'acte chez un notaire est inutile (Cass., 26avr. 1880, S. 81. 1.15; — Trib. Seine, 29 juill. 1899, J. Soc, 1900.273. — Contra : Labbé, S. 81.1.57; Dalloz, Siipp., n. 1223 et suiv. ; Arthuys, n. 55).
1606. — Par application des principes généraux du droit, il faut décider qu'un notaire ne peut recevoir ni les statuts d'une société par actions, ni la déclaration de souscription et de versement, si parmi les fondateurs figure un de ses parents ou alliés au degré prohibé, car les fondateurs sont parties à l'acte. Même solution quand le notaire a souscrit des actions, ou que des parents au degré prohibé figurent parmi les actionnaires. Il a même été décidé (Cass., 11 déc. 1888, R. Soc, 89. 119) qu'une société est nulle lorsque son acte constitutif a été reçu par un notaire souscripteur d'actions par l'intermédiaire d'un prêtenom [Sic : Lyon, 14 juin 1895, J. Soc, 95.499 ; — Cass., 10 nov.
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1807, J. Soc, 98.12. — V. cependant : Orléans, 15 lev. 1888, 7?. Soc, 88.307 ; — Rouen, 15 déc. 1875, S. 7G.2.69. — V. aussi Gass., 18 nov. 1888, Le Droit, 10 déc).
1607. — Tant que la société n'est pas définilivement constituée, les statuts ne sont qu'un projet ; ils peuvent donc être modifiés soit par les fondateurs, soit par les actionnaires en assemblée générale, d'accord avec les fondateurs, jusqu'à la constitution définitive (V. Trib. Seine, 16 mai 1887, J. Soc, 88.206 ; —Trib. Seine, 20 janv. 1883, /?. ^oc, 83.464).
1608. — Les frais et honoraires des statuts et des autres formalités relatives à la constitution demeurent à la charge de la société ; mais en vertu des principes qui régissent le notariat, le notaire rédacteur de l'acte a une action solidaire contre ceux qui y sont parties (Amiaud, Tr .form. du not.,\° Honoraires, n. 69). Cette action vise donc les fondateurs de la société qui ont signé les statuts et l'acte notarié de déclaration de souscription et de versement.
1609. — 11 a été jugé que lorsqu'un projet de société n'est pas réalisé, ceux qui en ont été les instigateurs et se sont révélés comme fondateurs, de même que ceux qui ont assisté aux réunions dans lesquelles la création du passif a été décidée ou approuvée, sont responsables des frais effectués pour les travaux destinés à la création de la société; mais ceux qui se sont bornés à promettre une adhésion n'en sont pas tenus (Lyon, 28 oct. 1891, J.^Soc, 93.220).
1610. — Si la société ne se fonde pas pour une raison quelconque, les frais faits en vue de la constitution restent à la charge des fondateurs (Lyon-Gaen et Renault, n. 694), et les souscripteurs peuvent réclamer la restitution intégrale de leurs versements, à moins de convention contraire (Trib. Seine, 23 fév. 1900,/. 5oc., 1900. 31 5).
1611. — Les frais de premier établissement d'une société par actions s'entendent des frais de constitution, et des commissions qui ont pu être payées aux banquiers, courtiers, etc., chargés de l'émission des actions (Paris, \'' août 1888, R. Soc, 89.10;— 16 août 1888, R. Soc, 89.13; — 1-juin 1889, R. Soc, 89.573) : — Pont, n. 1020 ; Percerou, p. 155).
SECTION II
DIVISION DU CAPITAL SOCIAL ET TAUX DES ACTIONS
1612. — Comme première condition de fond exigée par le législateur pour la constitution régulière d'une société par actions, on rencontre le minimum obligatoire auquel est fixé le taux d'émission des actions ou des coupures d'actions.
1613. — La loi du 24 juillet 1867 dispose que les sociétés en commandite et anonymes ne peuvent diviser leur capital en actions ou coupons d'actions de moins de 100 francs lorsque ce capital n'excède pas 200.000 francs, et de moins de 500 francs lorsqu'il est supérieur (art. P^ § 1'% et art. 24). Ce n'est point sans difficulté que fut voté, en 1867, ce principe que l'on considérait comme contraire à la liberté des conventions. On l'admit après de vives discussions, dans le but, disait-on, d'éviter la spéculation qui porterait sur des coupures d'actions d'un chiffre infime, et de voir se renouveler des scandales qui s'étaient produits vingt-cinq ou trente ans auparavant. Cependant, on n'avait pas manqué de signaler les récentes modifications apportées dans la législation de pays voisins, et la faculté, notamment, de la création d'actions de 100 francs, permettant de constituer de petites sociétés dignes d'un sérieux intérêt. Aussi songea-t-on, dès 1883, à modifier les dispositions de la loi de 1867, relativement aux taux minimum des actions. Cette opinion fit de rapides progrès, et lorsqu'en 1890, le gouvernement soumit à la Chambre des députés le projet du Sénat, adopté en 1883, on vit surgir, à la Chambre des députés, de nombreuses propositions tendant à octroyer aux sociétés par actions la faculté de diviser leur capital, quel qu'en fût le chiffre, en actions ou coupures d'actions de 50 francs.
1614. — Deux propositions notamment, de MM. Georges Graux et Thellier de Poncheville, signalaient la nécessité de cette modification législative, pour faire disparaître les entraves qui empêchent ou contrarient l'entente entre les ouvriers et les patrons, pour réconcilier le capital et le travail, en fusionnant leurs intérêts, et en rendant accessible aux ouvriers la possession d'une partie du capital industriel. On ajoutait que les spéculations auxquelles on avait voulu remédier en 1867, au moyen du taux des actions, n'avaient point été enrayées et n'avaient eu pour conséquence que d'arrêter le développement des
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sociélés. On signalait, en outre, l'exemple des législations étrangères.
1615. — Ces idées furent accueillies par la commission de la Chambre. M. Clausel de Coussergues, dans son rapport (reproduit dans notre Commentaire de la loi du ï''' août 1893), insista sur le mouvement d'o})inion publique qui s'était affirmé à cet égard, et la réforme fut votée. C'est ainsi qu'entra dans notre législation le nouvel article l*'', ainsi conçu : « Les sociétés en commandite (lisez : sociétés par actions) ne peuvent diviser leur capital en actions ou coupures d'actions de moins de 25 francs, lorsque le capital n'excède pas 200.000 francs, de moins de 100 francs, lorsque le capital est supérieurà 200.000 francs.»
1616. — Le Congres de 1900 a émis un vœu favorable aux actions de 25 francs (V. Compte rendu sténographique, Arthur Rousseau, éditeur).
1617. — Pour déterminer le taux des actions, le législateur se place au moment où la société se forme, et il entend que le capital social sur lequel doit être calculé le taux des actions, soit le capital déterminé par les statuts. Le capital statutaire doit être pris dans son ensemble ; par conséquent, on ne pourrait, dans les statuts, stipuler qu'une portion seulement de ce capital serait émise d'abord, sauf à émettre ultérieurement, à mesure des besoins sociaux, de nouvelles actions. Ce qui constitue le capital que la loi envisage, c'est la somme totale des apports faits à la société, qu'ils consistent en argent ou qu'ils se composent de biens ou d'objets autres que du numéraire.
1618. — D'après un jugement, dans le cas où l'assemblée générale d'une société anonyme dont le capital est inférieur à 200.000 francs, a donné mandat à ses administrateurs de porter ce capital jusqu'à 500.000 francs quand ils le jugeraient opportun, le chiffre minimum des actions doit se déterminer uniquement par le capital réellement émis à l'origine ; en conséquence, sous l'empire de la loi de 1867, ce capital a pu valablement être divisé en actions de 100 francs (Gass.,2fév.l892, S. 92.1.409, D. 92.2.225 et la note de M. Boistel).
1619. — Si le fonds commun, composé d'apports en nature et d'apports en numéraire, n'est pas totalisé, il suffira d'additionner les sommes représentées par toutes les actions remises ou à remettre aux associés présents et futurs.
1620. — Si les apports ne sont pas évalués à une somme fixe, et qu'au lieu d'estimer les apports en argent, on les estime par la simple indication du nombre des actions auxquelles chacun d'eux donne droit, il appartiendra aux tribunaux de faire l'évaluation.
1621. — Les actions ou coupures d'actions ont un taux déterminé,
ainsi qu'il vient d'être dit, mais le législateur n'entend réglementer que les titres qui représentent une partie du capital. Ainsi, le minimum ne serait pas applicable aux actions dites de jouissance, car, comme nous Pavons vu plus haut, ces actions ne donnent droit qu'à une part quelconque dans les résultats définitifs de la société. Mais dès qu'il s'agit d'actions faisant partie du capital social, le minimum s'impose, aussi bien pour les actions qui sont représentées par des valeurs autres que du numéraire, que pour celles qui sont soldées en argent, appelées quelquefois actions payantes.
1622. — La loi s'est attachée à la valeur effective et réelle des titres remis ou à remettre aux actionnaires. Cette règle doit donc être appliquée, quelle que soit la dénomination sous laquelle apparaissent les titres. Ainsi devrait-on décider si l'on avait imaginé de donner à l'action la qualification de part d'intérêt, en évitant d'indiquer la valeur.
1623. — La règle du minimum est applicable aux coupures d'actions comme aux actions elles-mêmes ; le texte est précis à cet égard. La Cour de cassation a cependant jugé que des coupures d'actions de moindre valeur que le taux légal ne seraient pas en contravention avec la loi, si l'action fractionnée étant d'ailleurs régulière, il était entendu que les coupures ne seraient émises qu'en nombre et de manière à former ensemble le montant de cette action (Cass., 19 mars 1864, S. 64.1.489).
1624. — L'égalité des actions est un des caractères des sociétés anonymes ; mais on décide généralement qu'elle n'est de l'essence d'aucune société, et que l'art. 34 C. com. n'édicte pas une disposition d'ordre public et n'a pas de sanction (V. Lyon-Caen et Renault, n. 519 et 679 bis ; Thaller, note D. 93.1.110 ; Hémar, dans ses conclusions ; — Paris, 19 avr. 1875, D. 75.2.161 ; — 28 mai 1884, J. Soc, 84.428).
±Q25. — Lorsqu'une société augmente son capital, c'est le capital social nouveau dans son ensemble, et non pas seulement le montant nominal des actions nouvelles émises, qui doit servir de base à la détermination du taux minimum des actions.
1626. — La violation des prescriptions de l'art. V sur le taux des actions a pour sanction la nullité de la société, lorsqu'il s'agit du capital initial. La même sanction doit être adoptée lorsqu'il s'agit d'un capital augmenté (Lyon, 12 janv. 1872, D. 72.2.175).
SECTION III
§1'"'. — Souscription.
1627. — Le contrat de souscription est un contrat synallagmatique, les fondateurs s'obligeant : 1° en leur nom personnel, à attribuer à chaque souscripteur sinon toutes les actions souscrites, au moins un nombre proportionnel à la souscription ; 2° au nom de la société future pour laquelle ils contractent, à satisfaire aux engagements statutaires (Gom. Seine, 2 mai 1894, /?. Soc, 94.456; — Corn. Lyon, 12fév. 1900, R. Soc, 1900.303; — Lyon-Gaen et Renault, n. 686 bis; Boistel, n. 224; Pont, n. 880; Houpin, n. 452). Au contraire, M. Thaller (n. 402) estime que ce contrat est unilatéral, ce qui entraînerait pour la validité de l'engagement la réalisation des formalités prescrites par l'art. 1326 G. civ. (bon ou approuvé).
1628. — Il n'est plus contesté sérieusement aujourd'hui que la souscription d'actions dans une société commerciale constitue un acte de commerce, ce qui entraîne la compétence du tribunal de commerce, même à l'égard du souscripteur non commerçant, en même temps que l'application du taux de l'intérêt commercial contre les actionnaires en retard de versements (Gass., 28 fév. 1844, S. 44.1.692, D. 44.1.145 ; — Paris, 27 fév. 1847, S. 47.2.133, D. 47.2.252; - 20 nov. 1847, S. 49.2.219; - 31 déc. 1847, S. 49.2.219, D. 47.2.450; - 3 oct. 1850, S. 50.2.607 ; — 22 janv. 1853, D. 54.2.258 ; - 3 juin 1856, S. 56.2.641 ; — Gass., 13 août 1856, S. 56.2.641 ; — 13 août 1856, S. 56.1.769, D. 56. 1.343 ; — Lyon, 21 juill. 1858, S. 60.2.247 ; — Paris, 23 juin 1859, S. 60.2.128 ; - Rouen, 25 juin 1859, S. 60.2.247 ; — Paris, 10 janv. 1861, S. 61.2.188, D. 61.5.462 ; — Gass., 3 mars 1863, S. 63.1.137 ; — 8 mai 1867, S. 67.1.253, D. 67.1.193; — Paris, 21 mai 1884, S. 85.2.97; — Gass., 25 oct. 1899, S. 1900.1.65. — Sic : Malepeyre et Jourdain, p. 138 ; Molinier, n. 491 ; Bédarride, n. 241 ; Mornard, p. 156 ; Bravard-Veyrières et Démangeât, t. 1, p. 254, note 8 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 470 et 686 bis ; Lyon-Gaen, note S. 85.2.97 et S. 1900.1.65).
On a dit qu'une distinction s'imposait entre le cas où le souscripteur entendait faire un placement et celui où le même souscripteur souscrivait pour revendre (Buchère, Val. mobiL,n. 373 et suiv. ; — Gass., 3 juin 1885, S. 85.1.259, D. 86.1.25). M. Lyon-Gaen combat
cette distinction en tant qu'elle s'applique à la souscription d'actions, l'intention de revente n'étant prise en considération par l'art. 632 C. corn, qu'en ce qui concerne l'achat ; la souscription n'est pas un achat (V. dissertations précitées). S'il s'agit d'un achat d'actions au contraire, l'intention de revendre doit être prise en considération pour déterminer la nature de l'acte (Lyon-Gaen et Renault, n. 473).
1629. — Les sociétés par actions ne peuvent être définitivement constituées qu'après la souscription de la totalité du capital social et le versement par chaque actionnaire du quart au moins du montant des actions par lui souscrites.
Cette disposition de la loi rend impossible l'émission d'actions par séries successives, comme cela s'est quelquefois pratiqué, que cette émission par séries ait été prévue par les statuts sociaux, ou décidée à une époque ultérieure sous forme d'augmentation de capital (Cass., 27 janv. 1873, S. 73.1.163, D. 73.1.331). Mais les statuts peuvent autoriser l'assemblée générale des actionnaires à augmenter le capital social au cours de la société. Les statuts peuvent aussi donner le pouvoir au conseil d'administration ou au gérant d'augmenter le capital social dans des circonstances déterminées (Paris, 7 mai 1885, R. Soc. y 85.527; — 14 janv. 1891, J, Soc, 91.529 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 692). Nous verrons, au chapitre traitant de l'augmentation du capital social, que la disposition relative à la souscription du capital et au versement du quart est également exigée en cas d'augmentation du capital au cours de l'existence de la société.
1630. — L'actionnaire, par le seul effet de sa souscription, s'oblige à libérer les titres souscrits (V. n. 1715 et suiv.) et adhère aux statuts (Lyon-Caen et Renault, n. 686 bis ; — Trib. Seine, 25 avr. 1891, La Loi, 6 juin).
1631. — Si le capital social prévu aux statuts n'est pas souscrit intégralement, les actionnaires ne peuvent, sans leur consentement unanime et celui des fondateurs, réduire le capital au montant des souscriptions ; il faut, dans ce cas, annuler les souscriptions et constituer une autre société (Paris, 24 mars 1859, S. 59.2.437 ; — 28 mai 1872, inédit; — Cass., 10 avr. 1889, B. Soc, 89. 386; — Lyon-Caen et Renault, n. 691).
1632. — Nous pensons même que les statuts ne pourraient pas, prévoyant l'insuccès de la souscription, décider que la société sera constituée au capital des souscriptions réellement effectuées (Pont, n. 886 ; Worms, J. ^'oc, 1880. 193). Cependant, cette opinion n'est point admise par tous les auteurs (V. notamment : Lyon-Caen et Renault, n. 691 ;
Bciitlant, B. criL, t. '27, p. 114; Walil, Augmenl. du capilal, n. 4o ; Arlhuys, n. 29 ; — Trib. Seine, 7 janv. 1885, R. Soc, 85.359).
1633. — Pour souscrire des actions d'une société, il faut avoir la capacité nécessaire, et c'est une grave question, car la nullité d'une souscription peut entraîner la nullité de la société.
1634. — La capacité des souscripteurs doit être appréciée d'après les règles du droit commun. Si les actions sont entièrement libérées à l'origine, la souscription prend les caractères d'un acte d'administration, et il suffit que le souscripteur ait les pouvoirs d'administration. Aussi a-t-il été jugé que la femme mariée séparée de biens peut, sans l'autorisation de son mari, souscrire des actions dans une société (Toulouse, 6 juin 1883, /. Soc, 86.129; — Lyon-Caen et Renault, n. 76). De même, le mineur émancipé peut, sans l'assistance de son curateur, s'il s'agit du placement de capitaux, souscrire des actions (Pont, n. 28).
1635. — Le tuteur peut souscrire sans autorisation spéciale (Lyon- Caen, note S. 85.2.97; Buchère, Sur la loi de 1880, p. 89 et 90, et Afin. deDr. coin., 1888.2.157; - Douai, 24 juin 1881, S. 82.2.60. — V. cependant Paris, 21 mai 1884, D. 85.2.177). M. Lyon-Caen (Note au Sirey, 85.2.97) estime qu'un tuteur ne peut souscrire au nom de son pupille des actions d'une société de commerce, parce que le fait de souscrire des actions commerciales constitue un acte de commerce [Contra : Paris, 21 mai 1884, précité. — V. aussi Cass., 28 mars 1892, D. 92.1.265).
1636. — Mais si les actions ne sont pas intégralement libérées à l'origine, la capacité nécessaire pour les souscrire valablement doit comporter le droit de s'obliger, puisque la souscription engage le souscripteur à opérer des versements ultérieurs. Aussi décide-t-on dans ce cas que le mineur ne peut pas souscrire (Trib. Seine, 5 déc. 1885, J. Soc, 91.334), ni le tuteur, ni le mineur émancipé, sans l'autorisation du conseil de famille (Paris, 21 mai 1884^ précité ; — 13 janv. 1885, /. des not., art. 23.412), ni la femme mariée, môme séparée de biens, sans l'autorisation de son mari (Douai, 15 mai 1882, J.des no/., art. 23.813 ;— Toulouse, 6 juin 1883, J. Soc, 86.129; —Trib. Seine, 6 nov. 1884, J. Soc, 85.342; — Paris, 7 juill. 1885, R. Soc, 85.359 ; —Trib. Seine, pr déc. 1885, J Soc, 91.334, et20mars 1886, J. Soc, 91.333; — Cass., 25 mai 1886, S. 87.1.568, et 6 fév. 1888, D. 88.1.401 ; — Douai, 20 nov. 1890, J. Soc, 93.329 ; — Trib. Seine, 6 oct. 1897, J. Soc, 98.227. — V. aussi Paris, 7 déc. 1883, J. Soc, 91.143, et 18 nov. 1884, J. Soc, 91.142). Il a été jugé que si la femme mariée souscrit des actions sous son nom de fille, dissimulant ainsi sa
qualité de femme mariée, elle doit réparation du préjudice causé (Trib. Seine, 28 sept. 1887, J. Soc, 91.331).
Mais depuis la loi du 6 février 1893, la femme séparée de corps, jouissant de la capacité civile, peut, sans autorisation de son mari ou de justice, valablement souscrire des actions.
Une société peut aussi devenir actionnaire dans une autre société, à la condition que les statuts en donnent le pouvoir au gérant (Cass., 10 déc. 1870, S. 71.1.5).
1637. — Lorsque la souscription est consentie par un mandataire, ce qui en principe est parfaitement régulier, le pouvoir doit être suffisamment explicite pour ne laisser prise à aucune équivoque (Cass., 14 mars 1860, D. 60.1.258 ; — 12 nov. 1867, D. 67.1.408). Le mandataire qui souscrit pour son mandant n'est pas tenu personnellement à la libération des actions ; il en a été ainsi jugé en ce qui concerne le banquier, lequel n'est point obligé à la libération des actions qu'il s'est engagé à placer, pourvu qu'il justifie des engagements fermes contractés par les souscripteurs (Orléans, 16 août 1882, D. 84.2.36). Le gérant a capacité pour souscrire en son nom personnel des actions de la société (Dalloz, n. 1162 ; Delangle, n. 505 ; Bédarride, n. 144 ; Lyon-Caen et Renault, Précis, n. 412; Beudant, B. crit., t. 36, p. 127; Pont, n. 1444; — Paris, 17 juill. 1882, R. Soc, 97. 67; — Trib. Nantes, 28 janv. 1888, J. *Soc., 90.87. — Co/z/rà : Molinier, n. 254; Alauzet, n. 641 ; Mornard, Soc par ad., p. 53 ; Ruben de Couder, V° Soc en cojnm., n. 91). D'après M. Vavasseur (n. 379), le gérant ne peut souscrire que des actions entièrement libérées pour garantir les faits de sa gestion.
1638. — La souscription doit être pure et simple, définitive et irrévocable, c'est-à-dire qu'elle ne peut être affectée d'aucune condition de quelque nature qu'elle soit. La souscription n'est subordonnée qu'à la condition de la constitution régulière de la société. La jurisprudence est formelle sur ce point (Paris, 11 mars 1885, J. Soc, 87.177, et6déc. 1886, J. Soc, 87.606.— Comp. Amiens, 12 juill. 1883, J. Soc, 84.35; —Cass., 10 avr. 1884, /?. Soc, 85.6; —Bordeaux, 3 mars 1885, B. Soc, 85.405; — Paris, 26 nov. 1885, J, Soc, 86.300, et 3 janv. 1888, J. Soc, 89.307). Si la société n'est pas régulièrement constituée, l'engagement des souscripteurs tombe, mais seulement dans les rapports des sociétaires entre eux ; car nous verrons que les souscripteurs d'actions d'une société nulle sont néanmoins obligés de libérer les titres qu'ils ont souscrits, lorsqu'il existe des créanciers sociaux (V.n. 1742. — V. Paris,10 janv. 1861, S. 61.2.188; — 16 janv-
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18G2, D. 62.2.84, et 9 mai 18()8, D. 68.2.173; — Gass., 12aoûtl863; — 6nov. 1865, S. 66.1.109; — 18rév. 1868; — 14 doc. 1869, 8.70.1.165;
— Amiens, 12 juill. 1883, /?. Soc, 84.373 ; — Poitiers, 26 jiiill. 1888, D. 89.1.245; — Toulouse, 5 juill. 1887, D. 88.2.231 ; — Pont, n. 881 et suiv. ; Goirand, n. 101 et 102 ; Levillain, note D. 90.1. 266. — V. aussi Lyon, 24 nov. 1896, J. Soc, 98.505 ; — Douai, 24 i'év. 1898 et note, J. Soc, 98.346).
1639. — Les souscripteurs doivent être sérieux et leur engagement formel. L'existence de souscriptions fictives entraîne la nullité de la société (Gass., 29 août 1859, D. 60.1.385; — Paris, 2 avr. 1886, J, Soc, 86.717; -Gass., 20 nov. 1888, J. Soc, 89.10. — V. aussi : Aix, 16 mai 1860, et Gass., 24 avr. 1861, S. 61.1.428, D. 60.2.118 ; — Paris, 19 marsl883, i?. Soc, 83.289; — Trib. Seine, P^déc. 1886, J. Soc, 90.61 ; — Amiens, 24 déc. 1886, J. Soc, 90.51 ; — Paris, 18 mars 1887, J. Soc, 99.207 ; — 18 juill. 1887, B. Soc, 87.566; — 28 juin 1888,/?. Soc, 88.470, J. Soc, 90.293 ; - 5 juill. et 8 août 1889, J. Soc, 89.513; — 17 juin 1890, JR. Soc, 90.418, J. Soc, 90.439;
— 14 janv. 1891, J. Soc, 91.529; — 22 avr. 1891, J. Soc, 91.289;
— Gass., 9 juin 1891, J. Soc, 91.501 et 17 déc. 1894, J. Soc, 95.202 ;
— Paris, 14 avr. 1892, J. Soc, 92.356; ~ Poitiers, 26 juin 1894, D.95.2; — Nantes, 11 déc. 1897, J. Soc, 98.130; — Lyon-Gaen et Renault, n. 688 et 693).
1640. — Mais bien qu'en principe les souscriptions soient irrévocables, elles peuvent être annulées pour cause de dol, de fraude, de manœuvres employées pour obtenir la souscription. Les manœuvres ainsi reconnues par les tribunaux peuvent avoir pour conséquence la nullité de la société (Gass., 14 juill. 1862, D. 62.1.428 ; — Gass., 12 fév. 1868, D. 68.1.380; — Paris, 31 janv. 1885 et 24 juin 1873; — Toulouse, 24 fév. 1885, B. Soc, 85.343 ; — Paris, 28 juin 1888, loc cit. — V. Orléans, 21 mai 1883, y. Soc, 92.284; — Seine, 3 mai 1886, J. Soc, 90.8 ; — 12 juin 1897, J. Soc, 97.469, et 20 fév. 1899, J. Soc, 99.372).
1641. — La nullité pour cause de dol ne peut être invoquée que contre la société, et non contrôles tiers. — Sidonc lescommanditaires ou actionnaires d'une société, qui ont fait constater l'existence de manœuvres sans lesquelles ils n'auraient pas contracté, sont autorisés, au regard de la société, soit à refuser le versement de leurs mises, soit à poursuivre la restitution des versements déjà opérés, leurs souscriptions n'en sont pas moins obligatoires envers les créanciers qui ont traité avec la société et qui n'ont point à subir les conséquences
d'un dol auquel ils sont restés étrangers (Gass., 10 fév. 1868, S. 68.1. 149, D. 68.1.379; — 25 mai 1886, S. 87.1.268, D. 87.1.379. — Lyon, 31 janv. 1840, S. 40.2.343; — Paris, 30 juill. 1859, D. 59.2.165; — 26 avr. 1877, S. 80.2.331, D. 79.2.81 ; - 9 mai 1877, S. ibid., D. ihid. — Sic : Bédarride, Tr. du dol et de la fraude, t. 3, n. 1062 ; Boistel, n. 226; Houpin, t. 1*^'', n. 450; Larombière, T/iéor. et prat. des oblig., art. 1116, n. 10).
1642. — Les allégations mensongères, contenues dans des prospectus destinés à annoncer une souscription à des actions dans une société ou compagnie industrielle, ne sont une cause de nullité des souscriptions qu'autant que ces allégations ont exercé une influence décisive sur l'esprit des souscripteurs, qui sans ces allégations n'auraient pas contracté (Cass., 14 juill. 1862, S. 62.1.849. D. 62.1.429. - Trib. Seine, 12 juin 1897, D. 97.2.429. — Sic : Houpin, t. 1, n. 450 ; Lyon- Caen et Renault, loc. cit. ; Wahl, t. 1, n. 364).
1643. — Jugé également qu'il n'y a pas dol pouvant entraîner l'annulation des souscriptions par le seul fait que les statuts contiennent des énonciations insuffisantes sur l'objet de la société et l'étendue de son exploitation, si ces énonciations, rapprochées des circonstances de la cause, étaient cependant assez explicites pour renseigner les souscripteurs sur la fragilité de leurs droits et sur leur caractère aléatoire (Paris, 27 juin 1888, R. Soc, 88. 483).
1644.— D'autre part, la nullité ne peut être invoquée qu'autant que les manœuvres frauduleuses émanent de la société ou de ses représentants. — Jugé à cet égard, par application du principe en vertu duquel le mandant est tenu envers les tiers du dol commis dans un contrat par son mandataire, que lorsque les administrateurs représentants légaux d'une société anonyme ont, dans l'exercice de leurs attributions, pratiqué des manœuvres frauduleuses et commis un dol, la société n'en doit pas profiter, mais doit au contraire réparer le préjudice qui en résulte pour les tiers de bonne foi (Cass., 30 juill. 1895, S. 96. 1.288, D. 96.1.33).
1645. — Il résulte du même principe que l'engagement par lequel le souscripteur se réserverait le droit de se libérer de sa souscription en abandonnant les sommes qu'il aurait versées serait nul. De même, toute convention avec le gérant qui aurait pour résultat d'alïVaiicliir un actionnaire de l'obligation de verser sa mise ou de lui rembourser la mise effectuée.
De nombreuses décisions judiciaires ont annulé des conventions aux termes desquelles les gérants consentaient a un actionnaire la restitu-
lion (le sa mise, ou lo dispensaient de répondre aux appels de fonds (Bédarride, n. 12; Beudant, loc. cil., \). 117; Boislel, n. 249; Houpin, t. 1, n.447; Lyon-Caen et Renaull, t. 2, n. G92 ; Malhieu et Boiirguignat, n. 12; Pont, t. 2, n. 887 ; Rivière, Comment, de la loi de 1867, n. 141. —V. suprà, n. 979).
1646. — Les souscriptions ne peuvent donc être affectées d'aucune modalité de nature à empêcher, en se réalisant, que le capital soit entièrement souscrit (Paris, 10 janv. 1861, S. 61.2.188; — 16 janv. 1862, D. 62.2.184 ; - Cass., 15 juill. 1863, S. 63.1.485 ; — Paris, 9 mai
1868, S. 68.2.229, D. 68.2.173; - Cass., 14 déc. 1869, D. 70 1.179; — Cass., 9 avr. 1888, S. 88.1.207, D. 89.1.245 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 689; Levillain, note D. 90.1.262 ; Thaller, n. 408).
1647. — Ainsi, une souscription ne pourrait être consentie sous la condition que Tentreprise donnera un chiffre de bénéfices déterminé (Thaller, n. 408 ; — Paris, 16 janv. 1862, précité).
Ou que les souscripteurs auraient tel ou tel compte dans la société (Cass., 15 juill. 1863; — Paris, 9 mai 1868, précité; — 9 août
1648. — La souscription ne peut non plus être affectée de la condition résolutoire (Auteurs et jurisprudence précités).
1649. — Mais la condition apposée à une souscription ne la rend pas nulle, ce qui annulerait la société ; la souscription vaut alors comme souscription pure et simple (Amiens, 12 juill. 1883, R. Soc, 84.373 ; — Thaller, n. 40). La condition pourra servir de base à un recours contre le fondateur personnellement. Les engagements pris par lui peuvent donner naissance à une action en justice (Houpin, n. 450; — Paris, 17 juill. 1882, B. Soc., 83. 67).
1650. — Ainsi, il a été jugé que le fondateur peut valablement garantir à un souscripteur que le produit des actions ne sera pas pendant telle période inférieur à tant (Paris, 26 nov. 1881, Gaz. Pal., 82.1. 223).
1651. — La souscription est cependant soumise à une condition, qui se comprend, du reste : celle de la formation de la société. Ainsi, les souscripteurs sont dégagés de leurs souscriptions si la société n'est pas constituée, par exemple, faute de souscription intégrale du capital (Paris, 11 mars 1885, J. Soc, 87.177 ; — 6 déc. 1886, R. Soc, 87.252 ; — Toulouse, 5 juill. 1887, D. 88.2.231 ; — 9 déc. 1885, R. Soc, 86. 456. — Cass., 10 avr. 1889, S. 90.1.25, D. 96.L305).
1652. — Il faut même ajouter, en revenant sur le principe exposé suprà{n. 1641), que rengagement des souscripteurs est nul à l'égard
de la société si celle-ci est irrégulièrement constituée. Il n'y a pas en ce cas de lien de droit entre Vêtre moral qui ne s'est pas formé et les souscripteurs. Ceux-ci ne peuvent donc être tenus aux versements. Mais le même raisonnement ne peut pas être opposé aux créanciers de la société, si nulle soit-elle (Cass., 10 avr, 1884, R. Soc, 85.6 ; — Bordeaux, 3 mars 1885, id., 85.405; — Paris, 11 mars 1885, siiprà ; — 6 déc. 1886, suprà ; — 3 janv. 1888, J. faillites, 88.465).
1653. — Les statuts pourraient décider, en prévision du cas où le capital social ne serait pas intégralement souscrit, qu'il pourra être réduit au taux représenté par les souscriptions réellement obtenues, en vertu d'une délibération prise à la simple majorité par l'assemblée constitutive de la société {Sic. Alauzet, t. 1, n. 640 ; Beslay et Lauras, n. 108 et suiv. ; Beudant, R. crit. de légisL, t. 36, p. 114 ; Boistel, n. 252; Houpin, t. 1, n. 448; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 691 ; Wahl, Aiigm. du cap. dans les soc, n. 43; Vavasseur, t. 1, n. 390. — Contra : Bédarride, n. 21 ; Mornard, p. 54 ; Pont, t. 2, n. 886; Ruben de Couder, Vo cit., n. 95; Worms, J. Soc, 1880, p. 193. — V. aussi infrà, n. 1663). "^
Mais à défaut de clause spéciale, la réduction du capital social au montant des actions souscrites ne pourrait avoir lieu qu'avec le consentement unanime des actionnaires et des fondateurs de la société | (Alauzet, toc cit. ; Bédarride, n. 21 et suiv. ; Beslay et Lauras, loc cit, ; Boistel, n. 252 ; Houpin, loc. cit. ; Pont. t. 2, n. 886 ; Vavasseur^ t. 1, n. 388 et s.).
1654. — Est-il permis d'émettre des actions au-dessus ou au-dessous du pair ?
L'émission d'actions au-dessous du pair ne peut avoir aucune utilité j au début de l'entreprise, mais il n'en est pas de même lors des aug- ; mentations du capital ; car à cette époque, elle serait destinée à don- ' ner aux actionnaires nouveaux une supériorité sur les actionnaires anciens. Sans hésitation donc, il faut décider que l'émission d'actions au-dessous du pair doit être prohibée, aussi bien au cours de l'existence sociale qu'au moment de la constitution (Wahl, n. 35 et 151).
Mais l'émission des actions au-dessus du pair est absolument régulière. En ce qui concerne l'émission au début de la société, la question a été controversée ; elle est d'ailleurs sans beaucoup d'intérêt ; M. Wahl estime comme nous qu'on peut émettre au-dessus du pair, même au début de la société. En tout cas, pour les actions émises en augmentation du capital, on peut sans aucun doute émettre au-dessus du pair. La raison en est facile à déterminer. Les porteurs d'actions
anciennes onl subi un aléa ; il peut exister des réserves dans lesquelles les actionnaires nouveaux auront droit. C'est peut-être là une porte ouverte à la fraude, mais c'est aux capitaux sollicités à se renseigner et à ne pas se laisser tromper.
1655. — La souscription d'actions dans une société en formation est un véritable contrat, qui n'est formé que par le concours des deux volontés, celle des fondateurs et celle du souscripteur. Le contrat est synallagmatique . C'est le concours de ces deux volontés, et par conséquent l'acceptation de la souscription par les fondateurs aussitôt portée à la connaissance du souscripteur, qui constitue le contrat (Paris, 16 fév. 1850; —10 août 1850, D. 50.2.150; — 17 avril 1852, D. 52.2.197 ; — 22 janv. 1853, D. 54.2.258 ; — 11 janv. 1854, D. 55.2.126 ; — Cass., 14 mars 1860, D. 60.1.258 ;— Cass., 12 nov. 1867, D. 68.1.408).
1656. — Pour éviter toute difficulté, il est prudent de dresser un double original des bulletins de souscription sur lesquels souscripteurs et fondateurs apposent leur signature (Pont, n. 880 ; — Paris, 22 janv. 1853, D. 54.2.258).
Mais bien que le contrat soitsynallagmatique, la formalité des doubles n'est point exigée à peine de nullité ; car la souscription d'actions dans une société commerciale constitue un acte de commerce (Lyon- Caen et Renault, n. 687 ; Lyon-Caen, note S. 1900.1.65).
1657. — Dans la pratique, les fondateurs remettent au souscripteur des bulletins sur lesquels le souscripteur écrit de sa main : « Bon pour tant d'actions ». La mention du « Bon pour » n'est pas d'ailleurs exigée à peine de nullité, et le bulletin qui ne contient pas ce mot pourrait servir de commencement de preuve par écrit (Trib. Nantes, 28 juin 1879, J. Soc, 83.745 ; — Trib. Seine, 2 mars 1894, R. Soc, 94.456).
1658. — Mais il faut noter que la loi n'exige pas impérativement la souscription de bulletins ; et la jurisprudence reconnaît que la preuve de la souscription d'actions peut résulter de multiples circonstances, notamment de l'inscription sur la liste déposée chez le notaire sans protestation de la part des autres souscripteurs (Paris, 3 août 1878, J. Soc, 91. 144 ; — Trib. Seine, 4 août 1886, J. Soc, 90.214 ; — Paris, 18 mars 1887, J. Soc, 90.207; — Douai, 18 juill. 1895, /. Soc, 99. 111. _ V. aussi Cass., 25 oct. 1899, S. 1900.1.65, et la note de M. Lyon-Caen).
1659. — La jurisprudence a également fait résulter la preuve de la souscription de la présence du souscripteur à l'assemblée générale constitutive et de sa signature sur la feuille de présence (Trib. Seine
29 nov. 1883, J. Soc. 86.247 ; — Poitiers, 24fév. 1886, /?. Soc, 86.265 ; — Cass., 25 mai 1897, i?. Soc, 97.501).
1660. — La preuve peut résulter également de la correspondance (Paris, 3 août 1868) ; de l'indication du nom des souscripteurs sur les livres jointe à la délivrance de certificats en leur nom (Bordeaux, 3 mars 1884, J. Soc, 85.461 ; — Trib. Seine, 4 août 1886, B. Soc, 87.22) ; ou enfin de présomptions graves, précises et concordantes, jointes à un commencement de preuve par écrit (Cass., 25 oct. 1899, S. 1900.1.65).
1661. — Mais on ne pourrait pas puiser la preuve de la souscription dans une lettre écrite au prétendu souscripteur et restée sans réponse (Cass., 25 mai 1870, D. 70.1.257).
1662. — C'est à la société qu'incombe la preuve de la souscription (Trib. Seine, 16 mai 1896, J. Soc, 96.452).
1663. — Nous avons vu (n.l653) que d'après la majorité des auteurs les statuts pourraient décider, à défaut de souscription intégrale du capital, la réduction au capital réellement souscrit. Aux autorités citées, il faut ajouter les décisions de jurisprudence dans le même sens (Cass., 2 fév. 1892, S. 92.1.409, D. 92.1.225; — Paris, 27 déc. 1899, Le Droit, 4 m3ii 1900).
1664. — Mais à défaut de stipulation de ce genre dans les statuts, il faut reconnaître que les souscripteurs ne peuvent pas être tenus d'attendre indéfiniment que le capital soit souscrit, et lorsqu'il s'est écoulé un temps suffisant, ils peuvent demander la nullité de leur souscription et la restitution des fonds versés (Trib Seine, 29 mai 1880, J. Soc, 91.327; — Cass., 11 juin 1887, /?. Soc, 87.428; — Houpin, n. 453 ; Lyon-Caen et Renault, n. 694).
1665. — Et cela alors même que la société ne pourrait se constituer par la faute des souscripteurs eux-mêmes, en s'abstenant, par exemple, de prendre part aux assemblées constitutives chargées de vérifier les apports en nature^ de telle sorte que le quorum nécessaire pour la validité de ces assemblées ne puisse être atteint (Beudant, /?. crit., t. 36, p. 154; Mathieu et Bourguignat, n. 51 ; Houpin, n. 453. — Contra: Alauzet, n. 461 ; Vavasseur, n. 323).
Cependant il serait injuste que les souscripteurs puissent obtenir des dommages-intérêts contre les fondateurs qui n'ont pas pris l'engagement de faire souscrire tout le capital.
§ 2. — Des syndicats.
1666. — Il est rare que le conlrat de souscription aux actions d'une société ou à l'émission d'obligations soit directement conclu entre les parties contractantes, c'est-à-dire entre la société et les capitalistes. Souvent, pour ne pas dire presque toujours, les fondateurs ont besoin de l'intermédiaire d'une banque ou d'une société financière qui possède une clientèle ayant des épargnes disponibles et à laquelle elle inspire confiance. Ces banquiers se chargent de faire accepter par cette clientèle, au moyen de réclames ou par des propositions individuelles, la souscription aux titres émis par la société.
1667. — Cette association entre les fondateurs d'une société, les banquiers ou établissements de crédit émetteurs, principaux actionnaires généralement, et toute personne ayant un intérêt plus ou moins considérable au succès d'une émission, est connue sous le nom de syndicat d'émission.
1668. — Il est incontestable qu'il serait impossible de réaliser de grandes opérations industrielles ou financières sans syn icats. Aussi l'usage des syndicats est-il répandu dans le mondeentier,et dans beaucoup de législations, on les a réglementés.
1669. — Chez nous, il n'en est pas ainsi, et c'est en recourant aux principes généraux du droit et à des décisions de jurisprudence sur la matière qu'il faut déterminer les conditions juridiques de ces contrats, les obligations qu'ils entraînent et les responsabilités qu'encourent ceux qui y participent.
1670. — Comment définir le syndicat d'émission ? D'une manière générale, dit M. Dalloz (n. 1225), on peut définir un syndicat d'émission : une association sui generis formée entre les fondateurs d'une société nouvelle ou de concert avec eux, à l'effet de souscrire tout l'actif social, et aussitôt les formalités constitutives accomplies, de revendre au public avec bénéfice tout ou partie des titres souscrits (d'où le nom d'émission d'actions à primes donné à cette combinaison).
1671. — On comprend à merveille qu'une société qui fait de grosses émissions, s'assure à l'aide de syndicats le placement des titres difficiles à écouler dans le public. L'idée est excellente en elle-même et a donné de très heureux résultats. L'objet principal de ces syndicats d'émission est de garantir à la société le placement de ses titres, et d'assurer aux participants, en échange, le bénéfice résultant de la revente avec prime des titres au public, si le syndicat a acheté en
bloc les valeurs émises, ou du courtage stipulé, si le syndicat est simplement intermédiaire entre le public et la société.
1672. — Le syndicat fonctionne donc, comme nous allons le voir, de deux façons : soit comme acheteur des titres, soit comme courtier.
1673. — Quelle est la nature juridique de ce syndicat? Le syndicat est une simple participation, quels que soient les types divers que l'on rencontre dans la pratique. C'est une participation sui genei^is, constituée entre les principaux intéressés à l'effet de garantir à la société le placement de ses titres et de répartir entre les syndicataires le bénéfice éventuel de l'opération suivant les intérêts de chacun. Aussi doiton dire que les syndicats ne sont pas à proprement parler des sociétés, et que, comme toutes les participations, ils sont dépourvus de personnalité civile. D'où il résulte que les syndicats n'ont ni fonds commun ni capital social, que l'association est occulte, et que les tiers ne connaissent ou ne sont censés connaître que le gérant de l'association, lequel opère en son nom personnel, et en apparence uniquement pour son compte personnel, sauf à rendre compte à ses coassociés,
1674. — Un autre caractère commun à tous les syndicats doit être précisé. Tout syndicat d'émission est un syndicat de garantie, car il doit s'engager envers la société à trouver preneurs pour les titres émis. Il joue ainsi vis-à-vis de la société le rôle d'un assureur, et en échange du service qu'il rend à la société ou à ses fondateurs, il stipule une rémunération qui constitue le bénéfice des syndicataires.
1675. — Mais à côté de ces principes communs, il en est de particuliers ; car tous les syndicats ne fonctionnent pas de la même façon, et les avantages attachés à la qualité de syndicataire, ainsi que le mode de réalisation de la garantie promise par tout syndicat, sont différents suivant la nature des opérations. Si l'on veut établir une classification en cette matière, où les modes d'opérer en pratique sont variables et infinis, il faut distinguer :
1° Les syndicats dans lesquels les associés achètent en bloc tous les titres à un taux assez bas, se réservant de les placer dans le public avec prime ;
2o Les syndicats dans lesquels les titres sont répartis immédiatement entre les syndicataires au prorata de leur mise, le syndicat ayant alors pour objet unique de faire souscrire par le public des titres provisoirement souscrits par les participants ;
30 Les syndicats qui ne jouent que le rôle de courtier entre la société et les souscripteurs, et ne s'obligent que subsidiairement à l'achat des titres non placés dans un certain délai.
1676. — Le premier mode de syndicat, c'est-à-dire celui dans lequel les participants, par l'intermédiaire d'un gérant ou d'un directeur, acIuMent en bloc à un taux déterminé tout le stock de titres pour les revendre avec prime et répartir ensuite le t)énéfice de l'opération entre les ayants droit, est celui dont le fonctionnement est le plus simple. C'est une opération d'achat et de revente opérée par une association occulte en participation, représentée par le gérant, seul connu des tiers. Ce gérant doit être considéré comme souscripteur des actions ou obligations émises, et c'est également lui qui est considéré comme vendeur de ces titres en son nom personnel, avec tous les droits et toutes les obligations inhérents à ces deux qualités d'acheteur et de vendeur (Dalloz, SuppL, n. 1225; Thaller, Ann.de dr. coinm,^ 1887, t. 1, p. 168; Pic, dissertation sous Paris, 12 déc. 1893, D. 96.2.483; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 725).
1677. — Dans le second type de syndicat, des relations juridiques s'établissent entre les syndicataires et la société. Le gérant ou directeur du syndicat ne joue plus alors que le rôle d'intermédiaire entre la société et chacun des participants, d'une part, et entre les participants et le public, d'autre part.
1678. — Le syndicat, dépourvu de personnalité juridique, ne peut devenir propriétaire des actions ou obligations objet de la souscription. Ces titres ne peuvent donc appartenir qu'aux membres du syndicat et dans la proportion des sommes versées par chacun d'eux dans la caisse syndicale. C'est dans ce sens que la jurisprudence s'est toujours prononcée pour apprécier les relations juridiques créées entre les parties, en l'absence de tout texte de loi.
1679. — Ainsi, il a été jugé que le syndicat formé entre capitalistes qui ont chargé une maison de banque ou de crédit de souscrire en leur nom et à l'aide de capitaux composant leurs apports respectifs, à une émission d'actions en vue d'en assurer le placement, d'en soutenir les cours et de réaliser des bénéfices par la revente des mêmes actions, ne constitue pas un être moral qui aurait pour gérant la maison à laquelle les syndicataires ont donné un tel mandat. Chaque syndicataire est obligé directement envers la société qui émet les actions, pour le montant desdites actions correspondant au capital par lui remis au gérant du syndicat (Paris, 17 fév. 1885, D. 85.2.181 ; — 28avr. 1887, D. 88.2.105; - 24 avr. 1888, S. 88.2.288; — Bruxelles, 11 mai 1889, rapporté en note, Siipp., Dalloz, n. 1226).
1680. — 11 résulte de ces décisions que c'est au juge du fond qu'il appartient d'apprécier dans chaque espèce, d'après les circonstances
de la cause et le texte des conventions intervenues, si la participation porte effectivement sur la souscription et sur la revente, auquel cas on se trouve en présence du syndicat du premier type, examiné plus haut, ou si la participation a été uniquement conclue pour la revente de titres devenus ab initio la propriété distincte de chacun des syndicataires dans la mesure de sa mise.
1681. — Arrivons au troisième type de syndicat. C'est celui dans lequel les participants remphssent uniquement le rôle de courtier, c'est-à-dire celui d'intermédiaire entre la société et les souscripteurs. Le contrat de souscription naissant ainsi entre la société et le souscripteur, la propriété des titres ne reposant à aucun moment sur la tête des syndicataires, ceux-ci ne seraient obligés de souscrire personnellement les titres qu'autant que l'émission n'ayant pas réussi la société exciperait, à l'encontre des participants, de l'obligation de garantie prise par le syndicat; en effet, tout syndicat d'émission implique obligation de garantie du placement intégral des titres.
1682. — Dans cette troisième forme de syndicat, l'obligation des syndicataires à la souscription des titres n'est donc que subsidiaire, et ne se réalise que dans le cas où ils n'ont pu opérer le placement des titres dans le public. C'est ce mode de syndicat que l'on appelle le syndicat à prime ; car la participation ici ne porte ni sur la souscription ni sur la revente, mais sur le placement avec prime des titres à émettre. La prime, c'est la différence entre le taux d'émission perçu par la société et le taux majoré perçu par le syndicat, cette majoration constituant le bénéfice des syndicataires en cas de réussite, bénéfice que l'on peut appeler commission ou courtage (V. Thaller, les Emissions d'actions à prime ^ p. 12 et suiv.).
1683. — Ce troisième type de syndicat a été l'objet de vives critiques, car il a donné naissance à de nombreux abus. Cependant lorsqu'un syndicat de cette nature fonctionne régulièrement et loyalement, il rend à la société de sérieux services, en facilitant le placement des titres. Si la rémunération du service rendu est souvent large et la prime d'émission élevée, il faut noter aussi que le syndicat court des risques. Il peut se faire, en effet, qu'il subisse une perte, s'il est obligé de placer les titres au rabais, à un taux inférieur à celui auquel la société les a livrés. Enfin, si les titres ne sont pas pris par le public, les syndicataires sont obligés de les conserver en vertu des engagements pris envers la société (Cass., 11 déc. 1900, Soc. de Panama, J. Soc, 1901.151).
1684. — Il est vrai qu'à côté de ces syndicats sérieux, ayant un
objet licite, il s'est formé souvent des syndicats de spéculation, aussi dan<>er(Mix j)our la société (pie pour le public, syndicats qui par des manœuvres plus ou moins habiles produisent ou l'ont produire une hausse factice des titres, hausse temporaire grûce à laquelle les syndicataires réalisent de gros bénéfices, et qui cause bientôt aux preneurs de graves désillusions.
1685. — En dehors des principes généraux du droit et de l'application des règles de l'art. 405 C. pén. en matière répressive, ou des règles du droit civil relatives au dol, il semble impossible, dans l'état de notre législation, d'atteindre cette variété de syndicats, quelque graves que soient les dangers qu'ils font courir à la fortune publique.
1686. — On s'est demandé si l'art. 419 G. pén., qui vise les coalitions ou réunions tendant à provoquer une hausse ou une baisse factice sur le prix des denrées ou marchandises, des papiers et effets publics, s'applique aux actions ou obligations émises par des sociétés privées.
La Cour de cassation (Chambre criminelle) s'est prononcée pour la négative par un arrêt célèbre du 30 juillet 1885.
M. le conseiller Auger, chargé du rapport, a présenté des observations dont nous extrayons ce qui suit :
Vous avez à décider si l'art. 419 C. pén., qui punit certaines manœuvres frauduleuses ayant amené la hausse ou la baisse des denrées ou marchandises, ou des effets et papiers publics, permet de comprendre sous ce mot <.<■ marchandises » les actions d'une société anonyme.
Aucun auteur ne semble avoir prévu la difficulté que soulève l'interprétation de cet article, et le concours de la doctrine nous fait ainsi entièrement défaut. La jurisprudence elle-même a été pendant longtemps aussi muette ; en tout cas, le premier arrêt que nous rencontrons remonte au 1^^ juin 1843 ; il émane de la Cour de Paris, et repousse d'une façon absolue et expresse toute application de l'art. 419 aux manœuvres employées concernant des actions, qui ne peuvent être considérées comme des papiers ou effets publics (S. 43.2.277). Depuis, nous avons traversé bien des périodes, où l'on a pu constater les plus regrettables et les plus violents débordements de la spéculation, et cependant il nous faut arriver jusqu'à l'année 1883, pour trouver un deuxième arrêt émanant encore de la Cour de Paris, mais en sens contraire, et qui fait application de l'art. 419 aux sieurs Feder et Bontoux, à raison de manœuvres par lesquelles ils avaient amené la hausse des actions de l'Union générale (V. Paris, 19 mars 1883, S. 83.2.97). Nous aurons à revenir sur la doctrine admise par cet arrêt. Mais il vous semblera peut-être utile que j'appelle immédiatement votre attention sur un argument invoqué dans le mémoire du défendeur au pourvoi, et qui chercherait à établir que vous vous êtes approprié cette doctrine. En effet, dit-il, l'arrêt rendu contre Feder et Bontoux a été soumis à la Cour de cassation (V. Cass., 23 juin 1883, S. 83.1.428). — Et l'interprétation donnée à l'art. 419 a paru tellement légale que les avocats eux-mêmes ont cru inutile d'élever aucun grief de ce chef. Vous aurez à
apprécier la valeur de cet argument, mais il est utile que je vous rappelle que les condamnations prononcées contre chacun des deux financiers s'élevaient à deux années de prison, par application de l'art. 40o C. pén., pour distribution de dividendes fictifs, et que le maximum édicté par l'art. 419 est d'une année de la peine. N'est-il pas permis de penser que les honorables avocats chargés des intérêts des deux demandeurs ont cru indispensal)le de concentrer tous leurs efforts sur l'examen des griefs qui étaient de nature à amener un résultat utile pour leurs clients, et n'ont pas voulu surcharger une pareille affaire, déjà si compliquée, en cherchant à obtenir, sur cette application de l'art. 419 une décision de la Cour qui, maintenant des traditions auxquelles il est très exceptionnellement dérogé, se serait abstenue presque sûrement de statuer la peine étant justifiée par les autres chefs de condamnation ?
Le premier point, je dirai presque le point unique sur lequel doit porter votre attention c'est l'interprétation à donner au mot <( marchandises » . Certes s'il nous était permis de nous en tenir à la définition donnée par M. Blanche (Etudes pratiques sur le Code pénal, t. 6, n. 343), u tout ce qui peut être l'obiet d'une spéculation, tout ce qui peut entrer en un mot dans le mouvement commercial », il ne saurait y avoir de doute. Une action, dans ce sens ffénéral est bien une marchandise. Mais cette manière de procéder est-elle iuridique ? Peut-on s'en tenir à de pareilles définitions i/i ahstracto, et n'est-il pas plus conforme à la saine logique de chercher ce que le rédacteur du Code pénal a pu entendre par ce mot, en étudiant soit les autres articles où il l'a employé, et surtout et plus spécialement l'article dont nous cherchons le À
sens ? Or rien qu'en lisant les dispositions à interpréter, nous voyons de ■
suite le vice de la définition si large de M. Blanche, et nous sommes obligés de reconnaître que si excellente qu'elle puisse être au point de vue économique elle peut laisser à désirer pour expliquer notre texte. En effet, il ne parle pas seulement des marchandises, mais des denrées. Or, à quoi sert cette adionction si ce mot « marchandises )),a un sens aussi large? Outre les denrées, il parle encore des papiers et effets publics ; et qui pourrait soutenir, en acceptant la définition proposée, que ces papiers et effets publics ne sont pas aussi des marchandises, de même que les papiers ou effets privés ?
Il vous semblera indispensable de rechercher rapidement dans quel sens les autres articles du Code pénal ont entendu le mot u marchandises )>. — Dans l'art. 387, il s'agit de marchandises confiées à un batelier, et ce mot semble ici ne comprendre que des objets corporels. — Mais un argument plus convaincant paraît résulter du rapprochement des art. 439 et 440, qui distinguent la destruction des registres, minutes, effets, titres, du pillage des denrées et marchandises, punissant quand il s'agit des premiers la simple destruction volontaire, alors qu'ils exigent au contraire la violence quand il s'agit des marchandises ou denrées. N'est-il pas rationnel et juridique de ranger plutôt les actions parmi les effets et titres, quand il s'agit de l'application de ces dispositions, que parmi les marchandises ou denrées ? — L'art. 408, qui ayant à parler du détournement d'objets confiés, énumère les effets à côté des marchandises, ne semble-t-il pas aussi pouvoir être invoqué contre le sens si large que l'on veut donner à ce dernier mot, et ne prouverait-il pas qu'aux yeux du législateur, lorsqu'un texte de loi devait s'étendre à la fois et aux marchandises et à ce groupe de valeurs qu'il appelle généralement les effets, titres ou papiers, il ne suffisait pas de se servir seulement du mot u marchandises » ? — Or, vous dira-t-on, quel critérium plus sûr peut-on trouver pour interpréter la portée juridique d'un mot que de chercher, d'après les autres articles du même Code, le sens et l'étendue que les rédacteurs de la loi ont voulu lui donner ? De plus, ajoutera-t-on, est-ce que le mot u mar-
chandises », dans l'art. 419 lui-mrmo, ])cut comprendre les valeurs de toute sorte, alors que le législateur a cru devoir indiquer en dehors les papiers et efTets publics ?
En outre, on vous fera observer que le mot « marchandises » a encore jusqu'à nos jours conservé ce sens restreint aux yeux du législateur, et que personne n'a pensé que les lois du 25 juin 1841 sur la vente aux enchères des marchandises neuves, du 28 mai 1858 sur les ventes publiques de marchandises en gros, du 3 juillet 1861 sur les ventes publiques de marchandises en gros ordonnées ou autorisées par la justice consulaire, ainsi que les deux décrets des 12 mars 1859 et 30 mai 1863, concernant Texécution de ces lois, pouvaient être interprétées en ce sens que le mot « marchandises » comprendrait les actions. — Enfin, tout récemment encore, dans la loi du 8 avril 1885 sur les marchés à terme, Fart, l*^"^, qui établit la légalité de ces marchés, a eu bien soin de ne pas comprendre les efTets publics ou autres parmi les marchandises, et il les énumère d'une façon distincte à côté de celles-ci : « Tous marchés à terme sur effets publics et autres, tous marchés à livrer sur denrées et marchandises sont reconnus légaux. » Ce qui prouve, vous dira-t-on au nom du demandeur, que le mot « marchandises » seul ne comprend pas pour le législateur, au moins d'une façon suffisamment claire, les effets publics et privés, c'est qu'il se croit obligé d'énoncer à la fois et les marchandises et les effets, et qu'importe alors une définition scientifique si, dans la pratique législative, on cherche vainement le mot « marchandises » pris dans cette acception générale qu'on voudrait aujourd'hui attribuer dans l'art. 419 ?
Il nous faut maintenant retourner en arrière, et chercher si nous ne pouvons pas puiser quelques lumières dans les travaux préparatoires du Code pénal, tels que nous les a fait connaître l'ouvrage de M. Locré [Législ. civ., commère, et crim., t. 3, G. pén., p. 31, 41, 42, 125, 133, 153, 185, et plus spécialement, p. 65). Après une première discussion, qui amène, sur la demande du comte Begouen, la suppression de certaines manœuvres qui ont semblé ne pas devoir être punies par l'art. 419 fqui portait alors le n. 358), et était conçu dans les mêmes termes qu'aujourd'hui, sauf en ce qui concerne la partie discutée, ainsi rédigée à cette époque : «... auront opéré la hausse ou la baisse du prix des denrées ou marchandises, ou des papiers et effets négociables, de quelque nature qu'ils soient, au-dessus ou au-dessous, etc. », l'art. 421 prévoyait les paris faits sur la hausse ou la baisse des denrées, marchandises ou effets négociables, de quelque nature qu'ils soient, et s'appliquait ainsi exactement dans les mêmes cas que l'art. 419. Or, c'est sur la demande du comte Begouen que, dans le premier de ces deux articles, les expressions « papiers ou effets négociables de cjuelque nature qu'ils soient » ont été remplacés par « papiers ou effets publics ». En présentant cette modification, il n'en fait pas connaître les motifs ; mais dans la môme séance, lorsqu'il propose presque simultanément de ne réprimer que les paris sur les effets publics, il dit que ces expressions « de quelque nature qu'ils soient », sont trop générales, il pense qu'on ne doit interdire les paris que sur les effets publics, et demande que l'effet de cet article ne soit pas étendu plus loin. La modification proposée aux deux articles est adoptée sans discussion, et l'on ne trouve de ce chef dans Locré aucun renseignement pouvant nous être de quelque utilité.
La Cour de cassation de Belgique a eu à examiner la question qui vous est soumise, et tout en ne voyant dans sa décision qu'un document doctrinal, il est difficile d'en méconnaître la portée. Or, le seul argument qu'elle invoque, et qui lui a paru suffire pour justifier son arrêt, ce c'est que les travaux préparatoires de l'art. 419 et les motifs qui l'ont dicté démontrent que le
terme marchandises y a été employé par le législateur avec une portée restreinte, que l'on no peut l'étendre aux titres émis par les compagnies ou entreprises particulières » (8 juill. 1878). La Cour belge, comme vous le voyez, n'hésite pas à penser que les motifs que M. le comte Begouen a fait connaître pour justifier la restriction apportée à l'art. 421, sont identiques à ceux qu'il n'a pas fait connaître quand il s'était agi de l'art. 419, ou qui ne nous sont pas indiqués par le procès-verbal très sommaire qui nous reste des séances du Conseil d'Etat. A vous à voir s'il est logique de raisonner ainsi, et quelle portée vous devez attacher à l'opinion des législateurs de 1809 et 1810, lorsqu'il s'agit d'interpréter le mot « marchandises », A vous de décider s'il y a lieu d'admettre ou de repousser le raisonnement si serré de M. l'avocat général Melot, qui s'exprimait en ces termes devant la Cour belge : « Le législateur de 1810 a restreint ainsi ces dispositions aux seuls papiers et effets publics, et s'il a changé la rédaction du projet dans le but avoué d'exclure les papiers et effets négociables privés de la disposition de l'art. 419, il est impossible d'admettre qu'il les ait conservés dans le même article sous le nom de marchandises. )>
La Cour de Paris, dans son arrêt de 1883, qui applique l'art. 419 aux actions des sociétés, arrêt dont on ne saurait méconnaître l'autorité, et qui est à bon droit invoqué par le défendeur au pourvoi, n'a pas cru devoir admettre les conséquences et les motifs de la modification apportée au texte primitif de l'art. 419. Suivant elle, en substituant l'expression « d'effets publics )) à celle u d'effets négociables », qui figurait dans le projet de loi, ce que le législateur a voulu exclure, ce sont les lettres de change, qui sont sujettes aux variations de cours, et dont le projet avait dû faire une mention spéciale ainsi que des fonds d'Etat, parce qu'il est douteux que ces deux espèces de valeurs puissent être considérées comme des marchandises. — La première objection que les demandeurs au pourvoi vont sûrement vous présenter concernant cette argumentation, c'est qu'elle a un point de départ un peu inexact. En effet, aucun des textes différents que l'on fait connaître dans les divers projets concernant l'art. 419, ni celui qui a subi un changement proposé par le comte Begouen, ne portait seulement : « effets négociables » ; tous portent : a des papiers et effets négociables, de quelque nature qu'ils soient ».
En présence d'une pareille généralité de termes, comment hésiter à admettre que ces expressions comprenaient et les actions et les effets publics, et sur quelle base s'appuyer pour soutenir qu'elles s'appliquaient seulement aux lettres de change ? Puis, est-ce que le comte Begouen, lors de la modification analogue apportée à l'art. 421, qui comprenait exactement les mêmes expressions, a dit qu'il fallait les supprimer pour appliquer l'article aux effets publics qui n'avaient pas été prévus ? N'a-t-il pas dit, au contraire, que ces expressions étaient trop générales, qu'il pensait qu'on ne devait interdire les paris que sur les effets publics, et demandait que l'effet de cet article ne fût pas étendu plus loin ?
Persévérant dans une interprétation contraire, et refusant d'attacher aux constatations de Locré la valeur que leur donnent les demandeurs au pourvoi, le défendeur vous dira qu'en 1809 et 1810 on ne connaissait pas les actions, ou qu'au moins elles étaient si peu connues qu'il est invraisoml)lable que le législateur ait cru devoir s'en occuper. — Mais le demandeur vous répondra que longtemps auparavant, lors notamment du fameux financier Law, le mot n'était pas plus inconnu que la chose, et qu'on l'employait journellement, qu'on en trouve la définition dans le dictionnaire de Guyot, et qu'enfin le Code de commerce, promulgué dès 1809, et qui avait été discuté
par les mémos hommes, avait établi la division par actions des parts d'intérêts dans les sociétés anonymes et dans les sociétés en commandite. M. Alauzct, dans son Traité des sociétés (n. 501), dit même (( que les réclamations nombreuses soulevées par le projet du Code de commerce, limitant aux seules sociétés anonymes l'avantag-e d'avoir leur capital divisé en actions semblent indiquer que l'usage avait introduit et maintenu sous l'ancienne jurisprudence cette manière de procéder pour les sociétés en commandite ». Si les actions étaient moins connues et moins pratiquées à cette époque qu'aujourd'hui, vous penserez peut-être qu'il ne serait pas exact de supposer que les législateurs, qui les avaient admises dans le Code de commerce, n'en soupçonnaient plus l'existence lorsqu'ils discutaient une partie du Code pénal qui a les plus grands rapports avec le commerce.
Pour combattre le pourvoi, et établir que l'art. 419 s'applique aux titres des sociétés, le défendeur s'appuie encore sur votre jurisprudence, et notamment sur vos arrêts des le^ février 1834 (S. 34.1.81, P. chr.) ; — 9 décembre 1836 (S. 36.1.881, P. 37.1.623) ; -- 9 août 1839 (S. 39.1.721, P. 39.2.297) ; — 16 mai 1845 (S. 45.1.434, P. 45.2.223); — 26 juin 1850 (S. 50.1.726, P. 51. 1.166), etc. Vous avez à cette époque décidé que le mot « marchandises » comprenait dans son acception générique non seulement les choses corporelles qui se comptent, se pèsent ou se mesurent, mais les choses incorporelles en tant qu'elles sont l'objet des spéculations de commerce à un prix habituellement déterminé par le commerce libre du marché. Seulement, il est légitime d'ajouter que jamais, lors de ces divers arrêts, il n'a été question d'actions mais uniquement de transports, soit par terre, soit par mer, et d'assurances.
N'est-ce pas en ce sens restreint que doit être entendue votre jurisprudence et y a-t-il une identité telle en ce qui concerne les contrats d'assurance ou de transport et une action, que l'on puisse en inférer que ce que vous avez décidé pour les uns doive nécessairement s'appliquer à l'autre ? On vous dira que votre doctrine ne disparaîtra pas ; que, comme par le passé, elle continuera de s'appliquer aux mêmes marchandises qui, quoique incorporelles, n'avaient pas été rangées par le législateur de 1810 dans les « papiers ou effets de quelque nature qu'ils soient » et qui ont été exclus des dispositions de l'art. 41 9 : mais qu'elle ne s'appliquera pas aux actions, dont vous ne vous étiez pas occupés à cette époque, et qu'on ne trouve citées indirectement ou directement dans aucun des nombreux arrêts, jugements, rapports, mémoires qui ont été publiés à l'occasion des difficultés si graves qui avaient à ce moment passionné le monde judiciaire.
Le défendeur fait enfin remarquer que l'arrêt de la Cour de Paris de 1883, pour étendre l'application de l'art. 419 aux actions de société, invoque le langage de MM. Baroche et Mathieu, lors de la discussion de la loi sur les sociétés. Il aurait pu y joindre également M. Forcade de la Roquette. Et il ne faut pas méconnaître qu'en 1885, on peut également invoquer, dans le même sens, l'opinion qui s'est manifestée dans le Sénat lors de la discussion de la loi des 28 mars-8 avril 1885 sur les marchés à terme. — Mais les demandeurs répondent que les opinions des jurisconsultes, quelque éminents qu'ils puissent être, sont d'autant plus susceptibles d'erreurs, qu'ils les ont exprimées au milieu d'une discussion où ils ont été pris à l'improviste. Et peut-être ne serat-il pas inutile, pour justifier ce qu'on peut dire du peu de sécurité qu'offre une interprétation juridique qui se manifeste ainsi, de vous dire qu'en 1867, les jurisconsultes dont on invoque aujourd'hui le témoignage ont affirmé hautement et avec insistance que l'art, 419 était appliqué aux actions, alors qu'à cette époque, le seul arrêt rendu était entièrement contraire (V. Mon. off., 6 juin 1867, p. 677). Du reste, alors même que l'on arriverait à établir que
la Chambre de 1867, comme le Sénat de 1883, ont été convaincus que l'art. 419 s'appliquait aux spéculations sur les actions des sociétés commerciales, leur opinion, si claire qu'elle puisse être, ne saurait s'élever à la hauteur d'un texte de loi, et alors que l'on discute sur l'abrogation tacite des lois, on n'a pas pour cela été encore jusqu'à discuter sur ce que l'on peut appeler la création tacite d'une loi par voie d'interprétation législative. — Enfin les demandeurs vous rappellent que nous interprétons un texte pénal, et qu'en pareil cas il est de règle, lorsqu'il y a doute, de s'en tenir à l'interprétation la moins sévère .
Voici l'arrêt qui fut rendu, après délibération en chambre du conseil :
La Cour :
Sur le moyen unique, tiré de la fausse application de l'art. 419 C. pén. :
Attendu que l'art. 419 punit l'emploi de moyens frauduleux pour opérer la hausse ou la baisse du prix des denrées ou marchandises, où des papiers ou effets publics au-dessus ou au-dessous du prix qu'aurait déterminé la concurrence naturelle et libre du commerce ;
Attendu que les actions du Syndicat financier parisien et du Crédit provincial ne sauraient être considérées comme des papiers ou effets publics, dans le sens dudit article, puisque ce sont de simples papiers ou effets privés concernant des sociétés anonymes non autorisées ;
Attendu que lesdites actions ne sauraient non plus être considérées comme des marchandises, dans le sens du même article ; qu'en effet, il résulte de l'examen des travaux préparatoires du Code pénal que la première rédaction dudit article comprenait, outre les denrées ou marchandises, les papiers et effets de quelque nature qu'ils soient, et que c'est intentionnellement, et pour restreindre la portée de cette disposition, que cette expression générale, qui s'appliquait évidemment aux actions des sociétés fondées par des particuliers, sans intervention des pouvoirs publics, a été remplacée par l'expression limitée « papiers et effets » ; que c'est donc à tort et par violation dudit article qu'il en a été fait application aux demandeurs ;
Et attendu que la cassation devant porter nécessairement sur la condamnation totale, il est impossible de faire droit à la demande de la partie civile, de maintenir les condamnations pécuniaires prononcées en sa faveur ;
Casse l'arrêt de la Cour d'appel de Paris, du 27 décembre 1884, qui condamne les sieurs Saunier et Richard Kœnig, etc.
1687. — La jurisprudence a eu à examiner des cas de constitutions de syndicats qui n'avaient que l'apparence du contrat de syndicat. Il s'agissait d'associations qui n'assuraient en réalité aucun risque, et qui n'étaient constituées que pour masquer des libéralités illicites, destinées à rémunérer certains concours. Tels sont les syndicats dits à option, dans lesquels les syndicataires ne s'engagent à souscrire qu' au moment où le risque s'évanouit, parce que le public avait déjà souscrit. La commission perçue par le syndicat n'a plus alors le caractère d'une rémunération licite ; c'est une libéralité sans cause
qui peut servir de base à une action civile en restitution, sans préjudice des poursuites pour escroquerie ou abus de confiance auxquelles s'exposent parfois les syndicataires (V. Cass., 11 déc. 1900, cité n. 1683, siiprà).
1688. — La distinction entre les dilï'érents types de syndicats n'est point purement doctrinale. Elle présente un grand intérêt au point de vue de la détermination des responsabilités.
1689. — Dans le syndicat du premier type, le représentant des syndicataires est réputé acheteur en bloc et revendeur en détail pour son compte personnel de tous les titres émis. Les acquéreurs de titres qui peuvent avoir à se plaindre des inexactitudes de la publicité entreprise pour attirer les souscripteurs auront une action contre lui, pour cause de dol, d'erreur sur la substance de la chose, de manœuvres, etc.
1690. — Dans le syndicat du second type, le banquier émetteur pourra encore être réputé vendeur à l'égard des souscripteurs et actionné à ce titre (V. cependant en sens contraire : Paris, 12 déc. 1893, motifs, D. 93.2.491).
1691. — Il est certain qu'en ce cas le banquier n'est souscripteur que pour sa part et portion ; mais les tiers ne connaissent que lui comme administrateur du syndicat, et n'ont pas à se préoccuper des conventions plus ou moins occultes intervenues entre lui et la société ou les autres participants.
1692. — Les choses se passeront autrement dans le syndicat du troisième type, puisque dans celui-ci le rôle du syndicat est celui de courtier purement et simplement. Les rapports juridiques ne s'établissent qu'entre les souscripteurs et la société par l'intermédiaire des syndicataires. Les conventions de garantie intervenues entre la société et le syndicat ne concernent pas les souscripteurs, qui ne peuvent pas s'en prévaloir.
1693. — Quelles considérations devront guider les juges dans l'examen et la détermination de la nature du syndicat qui leur sera soumis ? Aucune règle n'est fixée à cet égard. Il s'agit là d'une appréciation de fait des conventions des parties ; les juges devront s'occuper à rechercher les usages de la place. C'est à ce principe d'interprétation que la jurisprudence s'est toujours ralliée (V. les arrêts cités plus haut. — V. également Paris, 12 déc. 1893, précité).
§ 3. — Versement du quart.
1694. — La seconde condition qui est liée à la souscription du capital est celle relative au versement du quart. La loi de 1867 exigeait le versement, par chaque actionnaire, du quart au moins des actions par lui souscrites ; la loi du 1" août 1893 a corrigé ce texte. Comme nous allons le voir, en prescrivant l'obligation du versement du quart, le législateur de 1867 a voulu obvier aux pratiques qui, sous l'empire de la législation antérieure, faisaient des sociétés par actions des instruments d'agiotage. Le législateur n'a pas voulu exiger le versement intégral sur les actions, et il a pris un moyen terme en fixant au quart le montant de la portion qui doit être réalisée avant la constitution définitive de la société. La loi dit : « le quart au moins » ; les statuts peuvent donc prévoir un versement supérieur.
1695. — Le versement doit être effectué sur chaque action ; il ne suffirait donc pas que le capital fût réalisé jusqu'à concurrence du quart de ce capital. Tout le monde est d'accord sur ce point (V. particulièrement : Pont, n. 892; Lyon-Caen et Renault, n. 696; — Cass., 16déc. 1894,/. Soc, 95.202).
1696. — Avant la loi de 1893, la question de savoir si les apports en nature peuvent être représentés par des actions libérées du quart seulement a été agitée. La Cour de cassation l'avait tranchée dans le sens de la validité, en décidant qu'il n'était pas nécessaire de verser sur chacune de ces actions le quart en espèces des versements à effectuer en numéraire (V. Cass., 6 juin 1885, B. Soc, 85, 519; — Cass., 22 déc. 1886, R. Soc, 86. 62). Nous avons examiné cette question dans tous ses détails dans nos Questions nouvelles sur les sociétés commerciales (p. 46 et suiv.). La loi de 1893 a tranché définitivement cette controverse en décidant que les actions d'apport doivent être entièrement libérées.
1697. — Cependant nous pensons que même depuis 1893, on peut créer des actions mixtes en représentation des apports, mais à la condition que ces actions soient entièrement libérées de la partie numéraire avant la constitution. Ajoutons que la création de cette nature d'actions sera très rare (Comp. Lyon-Caen et Renault, Loi du 1^' août 1893, n. 13 ; Bouvier-Ranguillon, Loi de 1893, 67 et 68 ; Goirand, 77- 78 ; Iloupin, 458. — Contra : Perrin, Loi de 1893, p. 8 ; Faure, Ibid., p. 63).
1698.— Le versement doit être effectué avant la déclaration notariée de souscription et de versement. Il a été cependant décidé qu'il
n'y aurait point nullité s'il était réalisé postérieurement à la déclaration de souscription, mais avant la réunion de l'assemblée constitutive, et môme jus({u'au moment de la nomination des administrateurs (Trib. Seine, 16 mai 1887, J. Soc, 88.20() ; — Lyon, 11 août 1882, J. Soc, 84.273) ; mais il y a danger à suivre ces pratiques (En ce sens : J. Soc, 1895.499).
1699. — Le quart doit être conservé intégralement jusqu'au jour de la constitution de la société. Il a été décidé que le quart n'est pas réputé versé si le banquier chargé du placement est autorisé à prélever par anticipation sa commission sur le versement, ou si d'une manière générale, les fondateurs disposent, avant la constitution de la société, de tout ou partie de la somme versée par les souscripteurs (Paris, 10 mars 1885, B. Soc, 85.355 ; — Lyon, 25 avr. 1885, J. Soc, 86.148; — Paris, 16 juill. 1885, D. 86.2.205 ; — Cass., 17 juill. 1885, S. 87.1.286, D. 86.4.273; — 2 mai 1887, B. Soc, 87.356; _ Paris, 24 juin 1885, B. Soc, 85.540. - V. encore : Orléans, 15 fév. 1888, J. Soc, 89.293 ; — Paris, 9 août 1895, J. Soc, 96.370 ; — Trib. Seine, 2 janv. 1899, J.Soc, 99.221; — Marseille, 22 août 1899, J. Soc, 1900.80).
1700. — Décidé encore que la société n'est pas régulièrement constituée si elle n'a pas eu la libre [et entière disposition du quart sur les actions à partir de sa constitution (Paris, 2 déc. 1886, B. Soc, 87.19).
1701. — Mais il a été jugé que le prélèvement fait après la constitution sur les fonds réellement verses, des commissions dues aux banquiers chargés d'émettre les actions, n'est pas une cause de nullité, dans le cas où, en les déduisant des sommes obtenues, on trouve encore le quart intact (Orléans, 5 fév. 1888, B. Soc, 88.307).
1702. — Le versement devant être effectué avant la constitution, la société serait nulle si le quart obligatoire n'a été mis à la disposition de la société qu'après sa constitution ; si court qu'ait pu être le retard, la nullité serait encourue (Lyon, 9 fév. 1883 et 12 mars 1885, D. 85.2.1 13, S. 85.2.136; — Trib. Seine, 23 déc. 1886, Gaz. PaL, 87.7 ; — Paris, 24juill. 1887, D.88.1. 145; - Cass., 24 juin 1889, /?. Soc, 89.445). Mais il n'est pas nécessaire que le quart soit versé au moment de la souscription ; le versement peut être effectué jusqu'au moment de la déclaration (Lyon, 14 juin 1895, S. 96.2.213. —Sic : Lyon, 11 août 1882, D. 83.2.121. — V. suprà, n. 1698).
1703. — Le versement doit être effectué en numéraire ou en valeurs équivalentes, d'un recouvrement certain et immédiat (Jurisprudence
constante. — V. notamment: Cass., 18 mai 1863, S. 63.1.284; — 27 janv. 1873, S. 73.1.163; — 23 mars 1880, S. 81.1.459; — Orléans, 15 fév. 1888, B. Soc, 88.307). Serait donc irrégulier un versement effectué en effets de commerce, valeurs de portefeuille ou autres, même en vertu d'une stipulation des statuts (Cass. ,11 mai 1863, précité; — 10 mai 1869;— Paris, 5 déc. 1881, D.85.1.355;— 25 mars 1887,/?. Soc, 87.486; — Pont, n. 895 ; Lyon-Caen et Renault, n. 416). Un simple débit de compte ou un autre passement d'écritures ne saurait tenir lieu de versement (Paris, 19 mars 1883, B. Soc, 83.289; — Trib. Seine, 13 déc. 1882, B. Soc, 83.106 ; — Paris, 4 et 27 déc. 1884, B. Soc, 85.159; — Cass., 24 avr. 1861, S. 62.1.182 ; — Paris, 26 juilL 1887, D. 88.1.145 ; — Cass., 30 sept. 1897, J. Soc, 98.201 ; — Paris, 5 juin, et 8 août 1889, B. Soc, 89.582 ; — 29 juill. 1890, B. Soc, 90. 578 ; — 2 août 1890, B. Soc, 90.561 ; — 14 avr. 1892, J. Soc, 92.356 ; — Thaller, B. crit., 1883.313; Pont, n. 892. — V. toutefois : Lyon, 11 août 1882, B. Soc, 82.157 ; - Paris, 22 mai 1882, et Cass., 20 janv. 1883, B. Soc, p. 158 et 185). Suivant cette dernière jurisprudence, le versement peut avoir lieu par débit de compte, pourvu que les fonds soient réellement à la disposition de la société (V. encore : Paris, 27 déc. 1884, Gaz, Pal., 85.1.764; — Poitiers, 24 fév. 1884, J. Soc, 87.63; — Paris, 17 fév. 1888, /. Soc, 89.293 ; — 8 août 1889, J, Soc, 89.513 ; — Cass., 9 juin 1884, J. Soc, 91.501 ; — 13 fév.1894, Ibid., 94.241 ; — 19 mars 1894, Ibid., 94.436).
1704. — Aux termes de la loi du l^^ août 1893, complétant l'art, l^r de la loi de 1867, le versement nécessaire pour la constitution de la société doit être effectué en espèces.
La loi nouvelle vise donc par cette expression les versements en argent et certainement les versements en billets de banque ; mais elle a voulu proscrire tout versement fait autrement qu'en argent ou en billets de banque (Lyon-Caen et Renault, Loi de Î89S, n. 12 ; Perrin, p. 5 ; Fort, p. 18 ; Arlhuys, n. 36). Il est impossible de comprendre autrement la disposition de la loi nouvelle. Le législateur de 1893 n'a pas voulu faire entrer dans la législation l'interprétation donnée par la jurisprudence à la loi de 1867, jurisprudence qu'il trouvait trop indulgente ; aussi exige-t-il pour l'avenir un versement en espèces.
Mais pour ne point exagérer, il faut assimiler à un versement en espèces un virement de compte chez un banquier, grâce auquel la société se trouve avoir réellement à sa disposition le montant du versement légal (Lyon-Caen et Renault, n. 699 ; Thaller, n. 520).
1705. — Lorsque la souscription a lieu par intermédiaire, notamment par un banquier, ce dernier n'est pas tenu personnellement de l'acquit des premiers versements sur les actions, à une condition : c'est qu'il rapporte en temps utile la justification de l'engagement des souscripteurs, ses commettants (Orléans, 16 août 1882, D. 84.2.36) ; mais s'il ne rapporte pas l'engagement régulier de ses commettants, il est personnellement tenu (Môme arrêt). Au contraire, le prête-nom est personnellement obligé envers les tiers et ne peut, pour échapper aux obligations des versements, se retrancher derrière les personnes pour le compte desquelles il aurait agi (Toulouse, 18 janv. 1887, D. 87.2. 131). D'ailleurs, le prête-nom peut bénéficier des avantages attachés aux titres dont il est porteur. Ainsi, il a été jugé que si lors d'une nouvelle émission d'actions, la société réserve un droit de souscription aux porteurs de titres, un prête-nom peut participer en son nom personnel à cette souscription, sans être tenu d'en repasser le bénéfice au véritable propriétaire "des actions (Cass., 12 juill. 1880, D.82. 1.36).
La souscription d'actions constitue un acte de commerce qui soumet l'actionnaire à la juridiction commerciale (Cass., 13 août 1856, S. 56. 1.769; —3 mars 1863, S. 63.1.137; — Bourges, 26 déc. 1870, S. 70. 5.318; — Paris, 8 déc. 1885, B. Soc, 86.201 ; — Lyon-Gaen et Renault, n. 352).
1706. — Jugé que le versement est fictif lorsqu'il est effectué par un syndicat de souscripteurs au moyen d'une ouverture de crédit consentie par la société qui fait l'émission, alors que cette société ne peut disposer de pareille somme, bien qu'elle ait reçu de ses propres actions en garantie de cette ouverture de crédit (Paris, 17 mars 1883, D. 83.1. 426 ; — 28 mai 1884, D. 86.2.177 ; —27 déc. 1884, Gaz. Pal., 85.1.764 ;
— 26 juill. 1887, D. 88.1.145).
1707. — Le versement du premier quart peut avoir lieu avec des deniers prêtés par des tiers (Paris, 17 juill. 1882, J. Soc, 85.48 ; — 5 mars 1886, R. Soc, 86.311 ; ~ Paris, 18 mars 1887, D. 88.1.129 ;
— Bordeaux, 24 mai 1886, B. Soc, 86.462; — Paris, 5 mars 1886, B. Soc, 86.311 ; — Cass., 20 nov.1888, S. 91.1.12; — 13 fév. 1894, D. 94.1.165). Il peut être effectué par compensation légale si les deux dettes sont liquides et exigibles (Cass., 4 mai 1867, S. 67.1.254; — V. aussi Cass., 20 fév. 1877, S. 77.1.445, D. 77.1.201).
1708. — Mais la compensation paraît bien difficile, car une société non encore constituée ne peut être débitrice d'une dette liquide et exigible (Bordeaux, 9 mars 1874, et Cass., 13 mars 1876, D. 77.1.49 ;
— Paris, 28 mai 1884, D. 86.2.177). La compensation s'opère normalement en cas d'augmentation de capital, c'est-à-dire quand la société constitue déjà un être moral.
1709. — Il n'est pas indispensable que le versement soit effectué dans la caisse de la société ; il peut être fait à titre de dépôt entre les mains d'un banquier, d'un cointéressé, ou du notaire de la société (V. Orléans, 15 fév. 1888, B. Soc, 88.307 ; — Cass., 29 juin 1887, S. 89.1.37, D. 89.1.137 ; — Trib. Seine, 19 mars 1888, B. Soc, 88.331 ;
— Lyon, 25 avr. 1885, B. Soc, 86.376. — Cass., 13 fév. 1894, S. 94. 1.121, D. 94.1.65) ; ce qu'il faut, c'est que les fonds soient à la disposition de la société au jour de sa constitution (Cass., 19 mars 1894, D. 94.1.465).
1710. — La loi du 1" août 1893 a, comme nous l'avons indiqué, apporté une modification, quant au versement, à la loi de 1867. En mentionnant le principe que les sociétés ne peuvent être définitivement constituées qu'après la souscription de la totalité du capital et le versement en espèces, par chaque actionnaire, la loi de 1893 édicté que ce versement doit être de l'intégralité du montant des actions ou coupures d'actions lorsqu'elles n'excèdent pas 25 francs, et du quart au moins des actions lorsqu'elles sont de 100 francs et au-dessus. Cette disposition ne laisserait place à aucune difficulté si le législateur s'était occupé des actions qui sont supérieures à 25 francs et inférieures à 100 francs. Le nouveau paragraphe 2 de l'art. l"'de la loi sur les sociétés crée, en effet, une différence entre les deux catégories des sociétés par actions, suivant l'importance de leur capital. Au lieu de n'exiger en tout cas que le versement du quart, le législateur de 1893 impose le versement de la totalité de l'action, lorsque le capital social, n'excédant pas 200.000 francs, a été divisé en actions inférieures à 100 francs. Si l'on s'en tient à la lettre du texte nouveau, on doit dire que le versement sera du quart lorsque les actions seront de 100 francs et au-dessus, de la totalité lorsqu'elles n'excéderont pas 25 francs, et que le législateur ne s'est pas expliqué sur le chiffre du versement à opérer sur les actions de plus de 25 francs et de moins de 100 francs ; d'où controverse. Il faut reconnaître qu'il y a dans les termes dont s'est servi le législateur une erreur de rédaction ; mais sa volonté nous paraît absolument nette, et son intention a été qu'on ne pût jamais arriver à un premier versement de moins de 25 francs, et d'exiger en conséquence le versement de la totalité de l'action toutes les fois que le quart représenterait un chiffre inférieur. Nous n'hésitons donc pas à penser que le paragraphe 2 doit être entendu en ce sens : que le versement devra
être du quart lorsque les actions seront de 100 francs et au-dessus, et de la totalité lorsqu'elles seront de moins de 100 francs (En ce sens : Perrin, Loi de 1893, p. 4 ; Faure, p. 20).
1711.— MM. Lyon-Caen et Renault (Appendice, n. 9) soutiennent au contraire que le versement intégral n'étant exigé que pour les actions de 25 francs, et le versement du quart étant la règle, les actions supérieures à 25 francs, mais inférieures à 100 francs, ne devront être libérées que du quart. Sans doute, cette règle était certaine sous l'empire de la loi de 1867, mais le législateur de 1893 a voulu modifier sur ce point des dispositions antérieures, et comme c'est lui qui a créé les actions de 100 francs, il est impossible de dire qu'il a voulu maintenir le versement du quart sur des actions qui n'existaient pas antérieurement ; il n'a pu vouloir, par exemple, que des actions de 26 fr. puissent être valablement émises avec un versement de 6 fr.50. Sa volonté a été de limiter à 25 francs le minimum de versement à opérer lors delà constitution de la société.
1712.— M. Houpin {Gaz. Trib., 20 déc. 1893) et M. Vavasseur(Le Droit, 15 janv. 1894) proposent un autre système. Ils pensent qu'il est nécessaire, mais qu'il suffit que les actions comprises entre 25 francs et 100 francs soient libérées de 25 francs, minimum au-dessous duquel il n'est pas permis de descendre. C'est là une thèse arbitraire, qui ne procède ni du texte ni de l'esprit de la loi.
Dans tous les cas, il sera prudent, pour éviter toute difficulté, de se conformer à notre opinion qui ne présente aucun danger, tandis que l'opinion contraire pourrait en soulever de très gros.
1713. — Qw/c/ si les fonds versés par les souscripteurs périssent avant la constitution : par exemple, s'ils sont dissipés par le banquier dépositaire ? Nous pensons que la perte est pour les souscripteurs, car avant la constitution il n'y a pas société, et nous nous refusons à admettre un effet rétroactif au jour de la souscription. La société n'existe légalement que par l'accomplissement de la dernière formalité de constitution.
Les souscripteurs peuvent avoir d'ailleurs contre les fondateurs qui ont choisi le banquier tout recours utile [Sic : Houpin, n. 462. — Contra : Lyon-Caen et Renault, 701 bis). M. ThaUer (n. 575) estime que les fonds appartiennent à la société à partir de la déclaration notariée (V. Trib. Seine, 22 fév. 1900, J. Soc, 1900.315).
1714. — Dans les travaux préparatoires de la loi, on trouve mentionnée une question, restée sans solution, qui ne peut pas être controversée en droit, mais qui dans la pratique est diversement résolue.
On avait pensé à exiger le dépôt du premier versement soit dans une caisse publique, soit, comme en Belgique, en Tétude du notaire. Le gouvernement et la Chambre n'ont pas adopté cette innovation et ont maintenu la déclaration du gérant, contrôlée et déclarée sincère par l'assemblée générale, comme constituant une garantie suffisante du versement du quart. Cependant certains notaires, soucieux, disent-ils, de mettre leur responsabilité à l'abri, responsabilité illusoire d'ailleurs, se croient autorisés à exiger le versement du premier quart en leur étude. La chambre des notaires de Paris a été saisie tout dernièrement de cette question par un fondateur de société, qui exposait qu'un notaire avait exigé le versement en son étude du premier quart, tenant à mettre sa responsabilité à couvert ; qu'un autre notaire, dans l'étude duquel ce même fondateur avait voulu déposer ce premier quart, avait décliné cette offre, disant que la loi ne le lui imposait pas. La chambre des notaires, par une délibération en date du 26 août 1894, a décidé que chaque notaire est libre d'agir comme bon lui semble ; mais d'après l'avis de la chambre, il est préférable que le notaire refuse le dépôt du versement. Nous allons plus loin : nous pensons que le notaire n'a aucune qualité soit pour exiger, soit même pour recevoir le quart versé sur les actions ; il sort de son rôle de notaire en devenant ainsi le banquier du fondateur, et si responsabilité il y a, c'est évidemment parce qu'il se sera immiscé dans une fonction qui n'est pas la sienne.
§ 4. — Obligation de payement du non- versé, ou libération des actions souscrites.
1715. — En principe, toutes les personnes qui ont été successivement propriétaires du titre peuvent être actionnées pour en opérer la libération, que ce titre soit nominatif ou qu'il soit au porteur (Cass., 12avr. 1881, S. 81.1.241 et la note de M. Labbé, D. 81.1.433 ; — 27 juin 1887, S. 88.1.49, D. 87.1.480; — Paris, 2 juin 1876, S. 79.2.33; — 17 août 1878, D. 79.2.328 ; — 20 nov. 1883, D. 84.2.207 ; — 4 mars 1886, D. 87.2.405 ; — Cass., 27 juin 1887, D. 87.1.480 ; — 30 juin 1891, J. Soc, 92.208 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 755).
On a soutenu cependant que l'obligation existe bien à la charge de tous pour les titres nominatifs, mais non pour les titres au porteur. Le porteur, a-t-on dit, est insaisissable, le titre seul doit exécuter les charges. Cette théorie est aujourd'hui à peu près abandonnée (V. n. 1718). La première obligation incombe donc au souscripteur originaire du
titre ; elle incombe également aux porteurs successifs qui ont pris les uns et les autres l'obligation, fût-elle implicite, d'opérer les versements.
l" Loi de 1867.
1716. — La loi du 24 juillet 1867 (art. 3) prévoyait la conversion des actions nominatives en actions au porteur ; elle réglait les conditions du vote de la conversion (V. n. 1497), Ces dispositions arrêtées, la loi s'exprimait ainsi : « Soit que les actions restent nominatives après cette délibération, soit qu'elles aient été converties en actions au porteur, les souscripteurs primitifs qui ont aliéné les actions et ceux auxquels ils les ont cédées avant le versement de moitié restent tenus du payement du montant de leurs actions pendant un délai de deux ans à partir de la délibération de l'assemblée générale. » C'est ce qui a donné naissance aux controverses les plus vives, controverses qu'a éteintes à jamais le nouvel art. 3 de la loi du P^'août 1893. Examinons-les cependant, puisque la loi du P"" août 1893 n'a pas d'effet rétroactif.
L'art. 3 prévoit deux catégories de personnes :
1° Les souscripteurs primitifs qui ont vendu leurs actions ;
2** Les acquéreurs antérieurs au versement de moitié.
Il faut ajouter :
1° Les acquéreurs postérieurs au versement de moitié;
2° Les acquéreurs postérieurs à la délibération ;
3° Les détenteurs au moment de la délibération.
1717. — a) Souscripteurs et cessionnaires ayant aliéné leurs titres avant le versement de moitié. — Les actionnaires de ces deux catégories sont expressément visés par l'art. 3. Il n'est pas douteux qu'ils sont libérés après le délai de deux ans. Il en est de même pour ceux qui ont aliéné les titres après le versement de moitié, mais avant la délibération de l'assemblée générale (Cass., 21 juill. 1879, S. 80.1.5; — 24nov. 1880, D. 81.1.76).
1718. — Il existe, entre la doctrine et la jurisprudence, une divergence absolue sur la portée et le sens de la disposition de l'art. 3, aux termes de laquelle les souscripteurs primitifs qui ont aliéné les actions et ceux à qui ils les ont cédées avant le versement de moitié, restent tenus au payement du montant de leurs actions pendant un délai de deux ans à partir de la délibération de l'assemblée générale.
En doctrine, la plupart des auteurs estiment que d'après le sens de cet article, il existe une suppression absolue de toute obligation personnelle à l'expiration du délai de deux ans ; les souscripteurs primi-
tifs qui n'ont pas aliéné ou les cessionnaires qui n'ont pas rétrocédé leurs titres, en un mot les détenteurs actuels des actions, ne seraient eux-mêmes tenus d'aucune obligation personnelle, et la société ne pourrait exercer son recours que sur les titres, ce qui a été traduit par cette formule : « Le titre seul est débiteur. » (V.Paris, 16 mai 1878, S. 79.2.33, D. 79.2.208; — Bédarride, t. 1, n. 80; Beslay et Lauras, t. 5, p. 261 : Rendant, B. crit. de légisL, 1868, p. 28 et s,, et note sous Cass., 21 juin. 1879, D. 79.1.321 ; Boistel, n. 265; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 760; Pont, t. 2, n. 936 et s., et J. >Soc.,1881, p. 131 et s., 1882, p. 24 et s., 270 et s.).
Ce système, d'après lequel le titre seul est débiteur, est condamné formellement par la jurisprudence. D'après la Cour de cassation, l'art. 3 aurait eu pour but unique d'affranchir du versement les souscripteursou cessionnaires qui ont aliéné, mais cette disposition n'aurait eu ni pour but ni pour effet d'anéantir l'obligation personnelle d'opérer les versements pour les détenteurs actuels, cette obligation étant l'accessoire du titre et se transmettant avec lui (Cass., 21 juill. 1879, S. 80.1 .5 et la note de M.Labbé, D. 79.1.321 ; — 24 nov.1880, S. 81.1.215, D. 81.1.70; -3 nov. 1883, S. 85.1.199, D. 84.1.101 ; — 16 fév. 1892, précité.— Paris, 16 mars 1878, S. 79.2.33 ; — 17 août 1878, S. Ibid. ; — 24 mars 1888, S. 90.2.181. — Sic: Alauzet, t. 2, n. 647; Labbé, note sous Cass. , 21 juill. 1871, précité, et sous Paris, 17 août 1878, précité ; Naquet, note sous Aix, 3 déc. 1888, S. 89.2.25 ; Vavasseur, t. 1, n. 497 et s.).
1719. — b) Souscripteurs qui n'ont pas aliéné dans un délai prescrit, et détenteurs. — Il faut donc conclure que le souscripteur qui a aliéné son titre dans le délai indiqué par l'art. 3 peut seul invoquer la prescription de deux ans. Celui qui l'a conservé ou qui ne l'a aliéné qu'ensuite est tenu personnellement. La jurisprudence est formelle à cet égard (V. notamment notre Table des dix années, Y" Libération d'actions, n. 3). Le dernier arrêt de cassation sur la matière est du 29 juin 1885 (S. 86.1.18).
1720. — La jurisprudence admet encore que le souscripteur, ou tout autre détenteur, qui aliène son titre postérieurement soit à l'appel de fonds, soit au jour fixé pour les versements, reste débiteur, la prescription de deux ans fût-elle échue (Paris, 15 juill. 1887, B. Soc, 87. 482; — 24 mars 1888, J. Soc, 89. 263 ; — Thaller, Ann. de dr. corn., 1889, p. 226. — V. aussi Lyon, 2 mai 1888, J. Soc, 89. 49).
1721.— c) Cessionnaires postérieurs à la délibération et à l'appel de fonds. — Les actions peuvent être cédées après la déhbération ;
mais qiiollo est la silualion du cessionnaire (jui, au moment où l'action en versement est intentée par la société, n'est plus propriétaire (lu titre?
Quelques auteurs appliquent le délai de deux ans (Lyon-Caen, note S. 83/2.193 ; Rivière, Sociétés, n. 85). Cette opinion est opposée aux termes de l'art. 3. Il faut choisir entre deux solutions : l'une qui libère le cessionnaire postérieur îi la délibération, par le fait seul qu'il aurait aliéné son titre ; l'autre, qui le consacre débiteur personnel, ne lui applique pas l'art. 3, et le rend obligé aux versements de sa mise pendant trente ans à partir du jour de l'appel de fonds. La première solution est le plus généralement admise (Cass., 21 juill. 1879, S. 80.1.5 et la note de M. Labbé, D. 79.1.321 ; — 29 juin 1885, deux arrêts, S. 86.1.14 et la note de M. Lyon-Caen, D. 85.1.385 ; — 15 fév. 1892, deux arrêts, S. 92.1.121 et les notes de MM. X... et Lyon-Caen, D. 93.1.137; — Paris, 26 juill. 1887, D. 88.2.145. — Sic : Bédarride, t. 1, n. 83 ; Beudant, R. crit. de légisL, 1868, p. 33 et s. ; Boistel, n. 265 ; Houpin. t. 1, n. 318 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 759 ; Pont, t. 2, n. 930; Thaller, B. crit. de législ., 1886, p. 254; Ruben de Couder, V°c//., n. 179).
1722. — d) Conversion irrégulière. — Que décider si la conversion des titres a été irrégulière ? Dans ce cas le détenteur ne peut se soustraire à la demande en libération. Il est inutile, en ce qui le concerne, de rechercher si le titre a été régulièrement mis au porteur, ou si, par suite de l'irrégularité de la conversion, il n'a jamais cessé d'être un titre nominatif : le souscripteur, lié par son obligation personnelle, doit prouver ou bien qu'il a versé le montant des appels de fonds, ou bien qu'il s'est écoulé un délai de deux ans à partir du vote de la conversion. Si la conversion est illégale, elle n'a pu produire l'effet libératoire prévu par la loi ; dès lors, les titres sont demeurés nominatifs, et tout ce que nous avons dit relativement aux porteurs d'actions nominatives doit recevoir son application (Cass., 27 juin 1887, S. 88. 1.49 et la note de M. Labbé, D. 87.1.489).
1723. — Si le vice de la conversion est apparent, ce qui arrivera notamment dans le cas où les actions sont converties sans l'autorisation de l'assemblée générale, ou bien encore si cette délibération prescrit la conversion des actions au fur et à mesure de leur libération de moitié, ces titres doivent être considérés comme étant restés nominatifs à l'égard de toutes les personnes entre les mains desquelles ils ont passé, soit antérieurement, soit postérieurement à l'assemblée générale des actionnaires (Cass., 8 août 1882, S. 83.1.49, D. 83.1.241).
1724. — Le cessionnaire intermédiaire qui a acheté un titre au porteur irrégulièrement converti, et qui l'a revendu avant l'appel de fonds, peut-il être tenu des versements ? La Cour de Paris, le 8 juillet 1881, et sur pourvoi, la Cour de cassation, le 8 août 1882 (S. 83.1.49, D. 83.1.241), ont décidé que si le cessionnaire intermédiaire n'avait pu se rendre compte de l'irrégularité de son titre, il ne pouvait pas être tenu aux versements.
1725. — e) Epoque des versements. — Les appels de fonds ne peuvent être votés que par le conseil d'administration, composé en nombre, conformément aux statuts (Paris, 20 mai 1887, B. Soc, 87.475 ; — Paris, 24 janv. 1889 (inédit), afï. Bégis contre la Centrale).
1726. — Les statuts peuvent fixer eux-mêmes les époques des versements à effectuer, soit à un seul terme, soit à des échéances échelonnées ; ils peuvent aussi laisser aux représentants de la société, administrateurs ou assemblée générale suivant les cas, la faculté de faire des appels de fonds suivant les besoins sociaux.
Le terme fixé pour les appels de fonds est stipulé non pas seulement dans l'intérêt de l'actionnaire, conformément à la disposition de l'art. 1187 C. civ., mais aussi dans l'intérêt de la société qui pourrait être gênée par un capital dont elle n'a pas besoin . D'où il résulte que les actionnaires ne peuvent pas effectuer leurs versements avant l'époque fixée pour leur exigibilité, à moins de convention contraire avec la société (Houpin, t. 1, n. 309 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 736 ; Vavasseur, t. 1, n. 490).
La société, de son côté, ne peut pas réclamer avant l'échéance du terme. (V. en cas de faillite, n. 1740 et suiv.)
1727. — A quelle date doit-on considérer que l'appel de fonds est fait ? On comprend l'importance de la question, puisque c'est le point de départ du moment où l'actionnaire ne peut plus échapper à l'obligation de libération en vendant son action. Quatre dates peuvent être fixées :
1° La demande en justice formée individuellement contre chaque actionnaire ;
2*^ L'échéance de la date fixée pour le payement du versement appelé ;
30 Les annonces de l'appel de fonds dans les journaux ;
4° La délibération du conseil d'administration qui décide cet appel de fonds.
Il faut écarter de suite la demande en justice. La demande en justice est en effet une mesure individuelle, entraînée par le refus du paye-
ment de l'actionnaire. Elle ne donne pas naissance à l'obligation et elle en suppose l'existence antérieure ; elle n'est introduite qu'en raison de son inexécution (Trib. Seine, 10 déc. 1886, R. Soc, 87.153).
Même solution pour l'échéance fixée pour le payement (En sens contraire : Lyon 2 mai 1888, B. Soc, 88.367). L'échéance est un délai imparti pour le payement : elle ne crée pas l'obligation.
McMiie solution pour l'annonce dans les journaux. Ce n'est pas l'annonce dans les journaux qui crée le droit.
Il faut donc se ranger à la quatrième date, c'est-à-dire la délibération du conseil d'administration (Aix, 22 fév. 1889, S. 90.2.180, D. 93.2.153; — Paris, 8 jaiiv. 1891, sol. implic, S. 91.2.92, D. 93.2.153.
— Sic : Lyon-Caen, notes sous Paris, 23 juill. 1889, S. 90.2.177, etsousCass., 16 fév. 1892, S. 92.1.121 ; —Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 760 bis ; Pic, note sous Aix, 25 févr. 1889, D. 93.2.153).
D'après un autre système, on doit considérer comme détenteur actuel d'actions au porteur non pas celui qui détient les actions au moment de l'appel de fonds, mais celui qui les détient au moment où il est mis en demeure, par une sommation régulière ou une assignation, d'avoir à libérer ses actions (Cass., 16 fév. 1892, S. 92.1.121, D. 93.1. 137 ; — 13 mai 1895, S. 95.1.281, D. 95.1.478;— Paris, 18 juin 1887, S. 89.2.63 ; — 30 mars 1889, D. 93.1.137 ; — 23 juill. 1889, S. 90.2.177, D. 93.2.153; — Amiens, 7 mai 1896, S. et P. 97.2.19. — Sic : Laurent, t. 1, n. 512 bis ; Crépon, Négoc. des effets publics , p. 265).
1728. — La preuve de la propriété des actions incombe soit à la société, soit au syndic qui la représente, contre l'actionnaire, et cette preuve doit être faite non in génère, mais bien par le numéro des actions sur lesquelles les versements sont réclamés (Paris, 20 déc. 1884^ i?. Soc, 85.260 ; — 19 fév. 1885, D. 85.2. 181 ; — Cass., 16 fév. 1892, S. 92.1.121, D. 93.1.137; - 13 mai 1895, S. 95.1.281, D. 95.1.478 ;
— Aix, 3 déc. 1888, S. 89.2.25, D. 93.2.153 ; — 25 fév. 1889, S. 90.2. 180, D. 93.2.153; — 17 mars 1893, J. Soc, 93.522; - Paris, 20 déc. 1893, Ibid., 94.97 ; — Amiens, 7 mai 1896, S. et P. 97.2. 16 ; — Trib. com. Seine, 21 juill. 1892, J. Soc, 92. 492 ; — Trib. civ. Lyon, 10 août 1892, Ibid., 93.51. — Sic : Buchère, n. 815 ; Crépon, Négoc des effets publics, p. 205 ; WaliL n. 716, 723).
1729. — D'après une autre opinion, la preuve de l'aliénation des actions incomberait au défendeur. Le défendeur oppose à la demande dirigée contre lui une cause de libération résultant de l'aliénation : il doit donc la prouver, conformément à la règle Beus excipiendo fit acior (Cass., 2 avr. 1883, S. 85.1.199, D. 84.1.101. — Paris, 18juin 1887,
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S. 89.1.63 ; - 23 juill. 1889, S. 90.2.177, D. 93.2.153 ; — 8 janv. 1891, S. 91.2.92, D. 93.2.153 ; — 7 déc. 1893, S. 95.1.281, sous Cass., 13 mai 1895, D. 95.2.43; — 11 mai 1894, D. 95.2.267 ; — 9nov. 1894, S. 95.2. 144, Dalloz, Réf., SuppL,Y^ Sociétés, n. 1130, — Sic: Lyon-Gaen, notes sous Cass., 29 juin 1885, précité, S. 86.1.17, sous Paris, 23 juill. 1889, précité, S. loc. cit., et sous Cass., 16fév. 1892, S. 92.1.121 ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 761 ; Naquet, note sous Aix, 3 déc. 1888, S. 89.2. 25; Pic, note sous Paris, 23 juill. 1889, précité, D. 93.2.153; Vavasseur, t. 1, n. 512 ter).
1730. — L'actionnaire qui se révèle par sa présence à une assemblée générale est tenu des appels de fonds (Paris, 16 juin 1885, J. Soc, 87.204).
Le reporteur détenant la propriété des titres mis en report est tenu d'effectuer les versements appelés au cours du report (Paris, 14 mars 1891, S. 91.2.220. — V. note Labbé, S. 85.1.193).
1731. — f) Ordre des versements . — Recours. — Les divers obligés au payement du non-versé sont tenus solidairement envers la société. En conséquence, le représentant de la société, le syndic après la faillite, peut demander les versements complémentaires à chacun d'eux ou à tous ensemble, sans que le souscripteur ou le cessionnaire poursuivi ait le droit d'invoquer le bénéfice de discussion et d'obliger la société à poursuivre au préalable le détenteur actuel (Paris, 2 juin 1876, S. 79.2.33, D. 78.2.134. — Sic : Beudant, R. crit. de législ., t. 33, p. 18 et s. ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 763, et Appendice, n. 15 ; Pont, t. 2, n. 946 et s. ; Vavasseur, t. 1, n. 497 et s. ; Wahl, t. 1, n. 704). Gependant M. Labbé (note sous Paris, 2 juin 1876, précité, S. loc. cit.) dit que les cessionnaires intermédiaires sont des débiteurs accessoires, qui peuvent, en remplissant les conditions prévues par l'art. 2023 C. civ., exiger la discussion préalable du détenteur actuel.
1732. — A quelle action récursoire peut donner lieu le payement du non-versé effectué par un ancien actionnaire qui s'est dessaisi du titre ? Le dernier porteur qui a libéré le titre n'est investi d'aucune action récursoire, attendu qu'il n'a fait que payer sa dette. C'est en effet, d'après tous les principes, le détenteur actuel qui est le débiteur du non-versé, les propriétaires antérieurs du titre n'étant, vis-à-vis du porteur, que des cautions. Il est bien évident que ce porteur ne saurait être admis en aucun cas à recourir contre ses cédants, si ce n'est dans le cas de nullité des négociations (Lyon, 8 mai 1884, D. 84.2.219 ; — Paris, 4 mars 1884, D. 87.2.105).
1733. — Mais si le payement a été fait par le souscripteur ou un
cessionnaire intermédiaire, ce souscripteur ou ce cessionnaire a acquitté une dette dont il était tenu pour d'autres, et par suite, il est légalement subrogé aux droits de la société contre les cessionnaires subséquents et contre le détenteur actuel.
1734. — Le souscripteur ou le cessionnaire qui a payé ne pourrait agir de son propre chef contre les cessionnaires. Vainement, on objecterait que ces cessionnaires sont tenus à l'obligation de garantie envers leurs cédants. La forme au porteur implique renonciation à toute obligation de garantie : à partir de sa réalisation, la transmission du titre n'établit aucun lien entre les parties, de telle sorte que le cessionnaire ne peut plus être poursuivi, ni par la société ni par son cédant (Cass., 29 juin 1885, S. 86.1.17, D. 85.1.385 ; - 29 juin 1885, S. Ibid. ; -Lyon, 3 juin. 1883, S. 83.2.193. — Sic. Buchère, J. Soc, 1885, p. 481 et s. ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 764. — Contra : Lyon-Gaen, note sous Lyon, 3 juill. 1883, précité).
1735. — Si le détenteur poursuivi en libération prétend que le titre a été libéré d'une somme qu'on lui réclame une seconde fois, pourra-t-il invoquer à titre d'exception les libérations partielles antérieures ? Un arrêt de la Cour de Paris, du 4 mars 1886, précité, décide qu'en vertu du principe de la solidarité, le détenteur actuel doit l'intégralité du non-versé, sauf à la société à rembourser aux porteurs intermédiaires les acomptes qu'ils auraient payés (V. siiprà, n. 1722).
1736. — Dans le cas où Tart. 3 est inapplicable, les conditions requises pour la validité de la conversion n'étant pas réunies, il est de jurisprudence que le souscripteur ou le cessionnaire intermédiaire qui a payé a le droit de recourir soit contre le titulaire actuel, soit contre les cessionnaires successifs ; mais lorsque, au contraire, la conversion a été régulière, c'est-à-dire lorsqu'on se trouve sous l'empire de l'art. 3, une difficulté naît : celle de savoir si les principes de la subrogation légale peuvent être appliqués. Pour avoir droit au bénéfice de la subrogation contre les débiteurs dont on a payé la dette, il faut en effet que ces débiteurs ne puissent invoquer aucune exception de libération ; or, tel est précisément le cas des souscripteurs et des cessionnaires antérieurs au vote de la conversion lorsque deux ans se sont écoulés depuis le vote, et même, avant deux ans, des cessionnaires postérieurs à la délibération libérés parla revente du titre.
1737. — Certains auteurs se sont néanmoins prononcés en faveur du droit de recours contre tous les cessionnaires, non pas en vertu des principes sur la subrogation, mais en vertu d'une interprétation rationnelle de la volonté des contractants. L'art. 3, dit-on, s'est occupé
des rapports des actionnaires avec la société ou les créanciers sociaux, mais il laisse de côté tout ce qui concerne les rapports des cessionnaires avec leurs cédants ; ces ventes engendrent, d'après les principes généraux, l'obligation pour Tacheteur de rembourser au vendeur le montant des versements faits par celui-ci (Lyon-Caen, dissertation sur l'arrêt de la Cour de Lyon du 3 juill. 1883, S. 83.2.193. —V. aussi les conclusions de M. le procureur général Baudouin, sous Cass., 29 juin 1885, S. 86.1.17, D. 85.1.385).
1738. — Cette opinion n'a pas prévalu en jurisprudence. La Cour de cassation décide que le cessionnaire intermédiaire qui n'a acquis les actions qu'après le vote de conversion est à l'abri de tout recours, tout à la fois de la part de la société et de la part du cédant, qui, non protégé par la prescription biennale, a été obligé de répondre aux appels de fonds ; le cédant n'a de recours que contre le détenteur actuel de l'action (Lyon, 3 juill. 1883 et 13 août 1884, et sur pourvoi, Cass., 29juinl885,S. 86.1.17, D. 85.1.385; - Dalloz, Supp., ¥« Sociétés, n. 1135).
1739. — L'actionnaire qui a libéré peut-il contraindre son cessionnaire immédiat qui a revendu les titres à lui faire connaître son propre cessionnaire, pour recourir contre lui en remboursement de la libération ? La question s'est présentée sous la forme du respect du secret professionnel des agents de change. Ces derniers soutenaient, en effet, que tenus au secret professionnel de toutes leurs opérations, ils ne devaient pas indiquer le nom des cessionnaires des titres qu'ils avaient été chargés de vendre, La jurisprudence n'a point été de leur avis, et elle décide que le secret ne doit plus être gardé, s'il résulte du marché conclu par l'intermédiaire de l'agent le principe d'une action de l'un des contractants contre l'autre (Cass., 8 août 1882, S. 83.1.199, D. 83.1.241 ; — Douai, 26 nov. 1884, D. 85.2.157. — V. cependant Cass., 29 juin 1885, précité).
1740. — g) Faillite. — Liquidation. — Exécution en Bourse. — La faillite de la société rend exigibles les sommes restant dues sur les actions, quels que soient les termes et délais accordés par les statuts aux actionnaires (Cass., 25 oct. 1897, S. 98.1.177, D. 98.1. 297; — Paris, P^' août 1850, S. 50.2.374, D. 50.2.147 ; — 14 août 1850, S. 50.2.374, D. 51.5.255; — 23 juin 1859, S. 60.2.128, D. 60.5.367;
— Bordeaux, 3 mars 1884, D. 86.2.68 et i?. Soc, 85. 84 ; — Trib. com. du Havre, 9 janv. 1884, J. Soc, 84. 275; — Trib. com. Seine, 15 janv. 1884, J. des faillites, 84. 158; — 13 janv. 1885, Ibid., 85. 463.
— Sic : Alauzet, t. 7, n. 2489 ; Houpin, t. 1, n. 313 ; Ruben de Couder,
Vo Soc. en command., n. 422 et s. ; Vavasseur, t. 1, n. 523. — V. aussi: (\a8s., 18 avr. 1877, S. 79.1.G9, I). 78.1.87 ; - Paris, 7 fév. 1884, S. 84. 2.117, Dallez, Rép., Supp., V» Faillilc, n. 541. —Contra: Boistel, n. 933 ; Duvivicr, Faill. des soc. conim., p. 125 cl s.; Labbé, note sous Cass.,20ocL 1886,8. 87.1.49, P. 87.1.413; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 736; Pic, Faill. des soc.^ p. 117; Thaller, i?. cr//. c/e législ., 1885, p. 295; Wahl, note sous Cass.,25 oct. 1897, S. 98.1.117).
1741. — Le syndic puise donc dans ses pouvoirs le droit d'exercer des poursuites pour obtenir la libération des actions dès l'ouverture de la faillite (Cass., 26 mai 1886, J. Soc, 87.262 ; — 20 oct. 1886, S. 87.1.49); — Paris, 19 déc. 1884, /. Soc, 85.364. — V. aussi Cass., 25 oct. 1897, précité).
1742. — Les actionnaires ne sauraient être admis à opposer au syndic aucune des exceptions qu'ils auraient pu opposer à la société avant la faillite. Ainsi, les actionnaires ne peuvent ni critiquer l'exécution en Bourse conforme aux statuts, ni opposer au syndic un vice de constitution de la société, la nullité delà société n'étant pas opposable aux tiers (Cass., 24 juin 1861, S. 62.1.185, D. 61.1.435; - 10 fév. 1868, S. 68.1.149, D. 68.1.379; — Paris, 5 fév. 1872, S. 73.2.75, D. 74. 2.235 ; — Orléans, 16 août 1882, D. 84.2.36 ; — Paris, 2 mars 1883, B. Soc, 83.730; — Bordeaux, 3 mars 1884, D. 86.2.68 ; — Cass.,25 fév. 1885, D. 85. 1.404; — Paris, 13 mai 1885, D.86.2.201 ; — 5 juin 1885, J. val. mobil., 85.103 ; —3 janv. 1887, S. 87.1.269, D. 87. 1.406 ;
— 15 nov. 1892, S. 93.1.364, D. 93.1.113).
1743. — L'actionnaire ne peut invoquer non plus le dol ou la fraude dont il aurait été victime au moment de la souscription, ce dol ou cette fraude n'étant pas le fait des créanciers (Cass., 10 fév. 1868, précité ;
— Paris, 9 mai 1877 et 26 avr. 1877, D. 79.2.81 ; — 25 mai 1886, D. 87. 1.379. —V. suprà, n. 1641).
1744. — La Cour de cassation, par l'arrêt précité du 20février 1894, a décidé, malgré le principe de l'action directe au profit du syndic, qu'il ne saurait cependant être permis à celui-ci de ne tenir aucun compte de la libération des actionnaires accomplie par un mode légal et conforme aux statuts (Comp. Cass., 22 déc. 1874, D. 75.1.255).
1745. — Les syndics sont fondés à demander à chaque associé le montant intégral de la mise sociale, et cela sans aucune justification à fournir sur l'état du passif (Cass., 26 mai 1886, S. 86.1.349, D. 87.1. 383 ; - Paris, 9 mai 1884, S. en note sous Cass., 20 oct. 1886, S. 87.1.49, D. 86.2.116; — 19 déc. 1884, D. Ibid. ; - 3 fév. 1887, S. 87.2.36; — 4 mai 1888, D. 89.2.1 et la note de M. Boistel ; — 6 fév. 1891, D. 92.1.
385; — 19 déc. 1894, D. 96.2.81 et la note de M. Valéry; - Aix, 14 nov. 1860, S. 61.2.296; - Lyon, 25 avr. 1885, S. 86.2.116).
1746. — Un arrêt du 8 février 1884 de la Cour de Paris (S. 84.2. 117) applique à la liquidation les mêmes principes qu'à la faillite (V. aussi Paris, 9 mai 1884, D. 86.2.116 ; — Gass., 20 oct. 1886, précité; — Paris, 3 fév. 1887, T. C. 1887, p. 489 ; - Lyon-Caen et Renault, n. 738. — Contre : Thaller, B. crit., 1887, p. 217 ; Labbé, S. 87.1.49).
1747. — Un arrêt du 3 février 1887 (Gaz. Trib., 15 mars 1887) a décidé l'application des mêmes principes, dans le cas où la société aurait été annulée pour inobservation des dispositions de la loi.
1748. — Lorsque la société est mise en liquidation, il appartient au liquidateur de demander, pour l'acquit du passif social, le versement des sommes restant dues sur les actions non libérées. Si le passif social a été éteint au moyen de versements faits sans protestation par d'autres actionnaires, le souscripteur d'actions ne peut résister à la demande contre lui formée par le liquidateur à fin de libération, sous prétexte que les créanciers sociaux seraient désintéressés. En effet, si le passif social n'a pu être éteint par les versements faits par les autres actionnaires, le souscripteur qui est demeuré débiteur d'un solde de libération de ses actions est obligé au versement de ce solde, pour que les autres actionnaires qui ont seuls payé puissent être remboursés de ce qu'ils ont versé en dehors de leur part et portion dans les dettes sociales (Paris, 9 mai 1884, J. Soc, 85.523; — 19 déc. 1885 ;
— Lyon, 25 avr. 1885, D. 86.2.116).
1749. — Si la société nulle n'a pas de passif à acquitter, la nullité fait évanouir les obligations que les associés avaient contractées, car les associés peuvent s'opposer entre eux la nullité de la société.
1750. — Lorsque la réduction du capital d'une société a été déclarée nulle, les versements complémentaires doivent être faits à la faillite sociale, même par les actionnaires postérieurs à cette réduction irrégulière, d'après le chiffre du capital primitif (Cass., 3 janv. 1887, Ann.de di\ com., 87.111.— Solution critiquée au recueil précité).
1751. — On ne peut opposer au liquidateur, pas plus qu'au syndic, la nullité de la société. Le liquidateur doit éteindre le passif, et la nullité de la société ne peut être opposée aux tiers par les associés (Cass., 19juill. 1888, i?. Soc, 88.463; —Paris, 28 avr. 1887, D. 88.2.105;
— 14 juin 1888, R. Soc, 88.467).
1752. — En cas de non-versement des sommes exigibles, le représentant de la société peut arriver à obtenir le payement en exerçant deux actions : ou bien une action contre l'actionnaire débiteur,en paye-
ment des sommes par lui dues dans les termes du droit commun ; ou bien une action ayant pour résultat de faire vendre' aux frais, risques et périls de l'actionnaire en retard, les actions sur lesquelles des versements sont dus. Mais dans ce dernier cas, il est nécessaire qu'une clause formelle des statuts autorise le représentant de la société à opérer la vente des litres après publication des numéros dans un journal d'annonces légales. Cette clause est absolument valable, et après la publication statutaire, la société, sans mise en demeure préalable et sans autre formalité ultérieure si les statuts le prévoient, peut faire vendre en Bourse sur duplicata les actions non libérées. Si les actions ne sont pas cotées en Bourse, la vente peut avoir lieu aux enchères en l'étude et parle ministère d'un notaire, pour le compte, aux risques et périls des actionnaires en retard. Le prix de la vente s'impute sur ce qui est dû à la société pour libération des actions, et l'excédent, s'il y a lieu, revient à l'actionnaire.
1753. — M. Vavasseur (n. 519) pense qu'il serait irrégulier de faire procédera la vente des actions, même avec les publications judiciaires, sans appeler le souscripteur primitif. M. Pont (n. 950) fait observer que c'est là une exigence injustifiée. La situation de la société vis-à-vis de l'actionnaire en retard ne peut être assimilée à celle du créancier nanti d'un gage. Il s'agit d'appliquer une clause de déchéance qui, inscrite dans les statuts, avertit les associés que faute par eux de satisfaire à leurs obligations, ils seront expropriés de leurs titres et déchus de leurs droits (V. dans ce sens : Gass., 10 mai 1857 et 10 mai 1859, S. 59.1.924, D. 59.1.368; — 14 fév. 1872, S. 72.1.321, D. 72.1. 244; -22déc. 1885(sol. impl.), S. 88.1.12, D. 86.1.261; - 31 oct. 1887, S. 90.1.524, D. 88.1.476; — 20 fév. 1888, S. 88.1.401, D. 89.1. 361 ; — 4 déc. 1888, S. 90.1.524, D. 88.5.453; — 8 déc. 1891, S. 92.1. 61, D. 92.1.539; - Paris, 15 avr. 1885, sous Cass., 20 fév. 1888, précité ; - 26 nov. 1887, S. 89.2.210, D. 88.2.307 ; — 30 juin 1892, D. 92. 2.476 ; — Sic : Boistel, n. 227 ; Houpin, t. 1, n. 314 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 739 ; Mathieu et Bourguignat, p. 32 ; Pont, t. 2, n. 949 ; Vavasseur, t. 1, n. 371 et 519).
1754. — La jurisprudence a été appelée à examiner la question de savoir si les actions ainsi vendues doivent être considérées comme entièrement libérées des versements appelés. Elle s'est prononcée pour l'affirmative. L'acquéreur de ces actions n'est donc astreint à aucune autre obligation que celle d'acquitter son titre, et il ne doit pas en sus libérer les actions. La société, en cas de déficit, ne conserve son
recours que contre les débiteurs antérieurs (V. tous les arrêts cités ci-dessus).
1755. — Les sommes dues par les actionnaires produisent de plein droit intérêts au taux légal à partir de leur exigibilité, à moins de disposition contraire des statuts (Cass., 6 août 1862, D . 62. 1.427 ; — Aix, br mars 1869, S. 70.2.73; — Paris, 15 juin 1871, D. 71.2.142; — 14 juin 1888, B. Soc, 88.467 ; — Cass., 14 nov. 1899, J. Soc, 1900. 126; — Lyon-Caen et Renault,. 734).
1756. — Si l'exigibilité n'est pas déterminée par les statuts, les intérêts courent du jour de l'appel de fonds, et non du jour de la demande en justice (Paris, 14 juin 1888, précité. — 19 avr. 1899, J. Soc, 99.427).
1757. — Les actionnaires peuvent même être condamnés à des dommages-intérêts (Lyon-Caen et Renault, n. 568). Les intérêts se prescrivent par cinq ans (Trib. Seine, 27 mai 1892, J. Soc, 92.485).
1758. — Mais en cas de liquidation ou de faillite, les intérêts ne courent que du jour de la demande en justice formée par le syndic ou le liquidateur (Cass., 22 oct. 1897, S. 98.1.177 et note de M. Wahl). D'après cet auteur, les intérêts courent du jugement déclaratif de faillite, é
1759. — En vertu du principe que toute souscription d'actions dans une société constitue un acte de commerce, l'action en libération est de la compétence des tribunaux consulaires du siège social (V. n. 1628).
1760. — Lorsque les statuts contiennent une clause aux termes de laquelle l'actionnaire est tenu de faire élection de domicile dans la ville du siège social, et qu'à défaut cette élection sera réputée faite au siège social ou au parquet du procureur de la République, l'actionnaire domicilié à l'étranger est valablement assigné en libération devant le tribunal du domicile d'élection conventionnel (Trib. Seine, 20 sept. 1887, /?. Soc, 89.212 ; — 30 janv. 1889, J. Soc, 91. 332j.
2° Loi de 1893.
1761. — Aux termes de la loi du 1" août 1893 (art. 3 nouveau), les actions sont nominatives jusqu'à leur entière libération, et dès lors, pour les sociétés nouvelles, il y a dans les solutions que nous venons de donner beaucoup de points qui ne pourront plus présenter d'intérêt.
1762. — La loi du l^^" août 1893 a, dans ses dispositions transitoires, édicté de la façon suivante le principe de responsabilité relatif au versement de fonds : « Les deux ans, dit la loi, après lesquels tout
souscripteur ou actionnaire qui a cédé son titre cesse d'être responsable des versements non appelés ne courront, à l'égard des créanciers antérieurs à la présente loi, qu'à partir de l'entrée en vigueur de la loi, et sauf application de Fart, 2257 G. civ., pour les créances conditionnelles ou à terme et les actions en garantie, »
Mais n'oublions pas que pour les sociétés existant avant la loi de 1893, sans distinction entre celles antérieures à la loi du 24 juillet 1867 et celles postérieures, il n'est pas dérogea la faculté qu'elles peuvent avoir de convertir leurs actions en titres au porteur avant libération intégrale.
Ces dispositions ont été adoptées, à la Chambre des députés et au Sénat, sans difficulté. Elles limitent encore pour l'avenir la responsabilité, telle qu'elle a été expliquée ci-dessus, des souscripteurs originaires d'actions nominatives converties en titres au porteur.
1763. — Pour régler les obligations des souscripteurs et cessionnaires intermédiaires des actions, il y a lieu de distinguer suivant que la conversion a été votée par l'assemblée générale des actionnaires avant ou depuis la promulgation de la loi de 1893.
Dans le premier cas, les règles posées par l'art. 3 de la loi de 1867 continuent à recevoir leur application : les souscripteurs primitifs et les cessionnaires antérieurs à l'assemblée générale de conversion seront donc libérés deux ans après cette assemblée ; les cessionnaires postérieurs à ladite assemblée seront libérés par le seul fait de l'aliénation de leurs titres (Bouvier-Banguillon, p. 174 ; Houpin, t. 1, n. 319).
Dans le second cas, c'est-à-dire si la conversion des titres nominatifs en titres au porteur n'a été votée que depuis la loi de 1893, les ces» sionnaires postérieurs à l'assemblée de conversion bénéficieront encore de l'art. 3 de la loi de 1867, en ce sens qu'ils sont libérés de plein droit, conformément à cet article, par le seul fait de l'aliénation de leurs titres (Bouvier-Banguillon, p. 174 ; Houpin, loc. cit.).
1764. — Quant aux souscripteurs et aux cessionnaires antérieurs à l'assemblée de conversion, ils sont également libérés deux ans après cette assemblée. Mais de plus, ils peuvent invoquer, leurs actions étant restées nominatives, la disposition finale de l'art. 3 de la loi de 1867, modifié par la loi de 1893, aux termes de laquelle « tout souscripteur ou actionnaire qui a cédé son titre cesse, deux ans après la cession, d'être responsable des versements non encore appelés » . Ce même droit appartient également aux souscripteurs et aux cessionnaires des actions des sociétés anciennes qui ne remplissent pas les conditions prescrites pour leur conversion par l'art. 3 de la loi de 1867, et qui,
comme telles, doivent rester nominatives jusqu'à leur entière libération (Houpin, loc. cit. ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, Appendice, n. 60). 1765. — La prescription de deux ans de la loi de 1893 court à partir de la cession, si cette cession est postérieure à la loi nouvelle. Si au contraire elle a été effectuée avant cette loi, la prescription ne court, aux termes du deuxième alinéa de l'art. 3, qu'à partir de l'entrée en vigueur de ladite loi, à l'égard tout au moins des créanciers antérieurs et de la société, et sauf application de l'art. 2257 C. civ., pour les créances conditionnelles ou à terme et les actions en garantie (Bouvier-Banguillon, p. 170; Goirand, n. 351 ; Houpin, t. 1, n. 319 in fine ; Lyon-Caen et Renault, loc. cit.).
SECTION IV
DÉCLARATION NOTARIÉE DE SOUSCRIPTION ET DE VERSEMENT
1766. — La souscription de la totalité du capital et le versement, par chaque actionnaire, du quart au moins des actions par lui souscrites, doivent être constatés par une déclaration faite dans un acte notarié : par le gérant si la société est en commandite, et par les fondateurs de la société si elle est anonyme (L. 24 juill. 1867, art. 1" et 24).
1767. — La déclaration de souscription et de versement ne doit porter que sur les actions souscrites en numéraire. Elle ne comprend pas les actions attribuées en représentation des apports en nature, puisque ces actions ne sont pas souscrites et sont libérées par le fait seul de la constitution de la société et de la stipulation des statuts.
1768. — Mais s'il s'agit d'actions mixtes dont nous avons parlé [suprà, n. 1120), représentant tout à la fois un apport en nature pour partie et une souscription en numéraire pour le surplus, il paraît, si rare que soit le cas, qu'il est nécessaire de les comprendre dans la déclaration de souscription. Le législateur a voulu, croyons-nous, que tous les versements en espèces sur les actions, avant la constitution de la société, fussent constatés par la déclaration notariée sur la sincérité de laquelle prononce la première assemblée générale (Lyon-Caen et Renault, n. 706 ; Houpin, n. 464. — Contra: Bouvier-Banguillon, p. 57).
1769. — Pour la société en commandite, la déclaration est faite par le gérant désigné par les statuts ; pour la société anonyme, ce sont les fondateurs qui doivent signer la déclaration. On doit considérer comme
DECLARATION NOTARIEE DE SOUSCRIPTION ET DE VERSEMENT
l'ondaieurs de la société ceux qui créent Tentreprise, dressent les statuts, font appel aux capitaux, réunissent les premières assemblées générales, et ceux qui ont concouru à l'organisation et à la mise en mouvement de la société. Cette question a présenté en jurisprudence un sérieux intérêt, au point de vue de la responsabilité qui incombe aux fondateurs, et les tribunaux ont eu souvent à rechercher si de véritables fondateurs de sociétés ne se dissimulaient pas derrière des prête-noms, pour échapper aux conséquences de leurs actes (V. dans le sens de la définition ci-dessus : Pont, n. 1127 et 1291 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 793 ; Percerou, p. 10 et s. ; — Paris, 28 mars 1869, S. 70.2. 69; — 18 mai 1869, D. 69.2.147; — Cass., 13 mars 1876, D. 77.1. 49 ;_ Paris, 16 août 1879, /. Soc, 80.118;— Paris, 5 déc. 1881, D. 85.2.355 ; — Paris, 13 janv. 1882,/?. 8oc,, 83.89 ; — Poitiers, 24fév. 1886, i?. Soc, 86.265 ; - Cass., 19 oct. 1886, S. 86.1.472 ; — 10 janv. 1887, J. Soc, 87.347 ; — 9 avr. 1888, S. 88.1. 207 ; — Douai, 17 déc. 1888, J. Soc, 91.511 ; — Lyon, 14 juin 1895, /. Soc, 95.499 ; — Douai, 15 avr. 1897, J. Soc, 98.26 ; - 6 mars 1900, B. Soc, 1901.396).
1770. — La loi exige que la déclaration soit faite dans un acte notarié. Le législateur a pensé que l'officier public auquel on aurait recours pourrait éclairer les parties sur les conditions légales de constitution (Lyon-Caen et Renault, n. 706. — Comp. Lyon, 14 juin 1895, J.Soc, 95. 599).
1771. — Si les personnes chargées de faire la déclaration notariée doivent se faire représenter par un mandataire, il faut, d'après l'opinion le plus généralement admise, que le mandat soit constitué en la forme authentique (Houpin, J. Soc, 1884, p. 38).
1773. — La loi prescrit d'annexer à la déclaration de souscription une liste des souscripteurs et l'état des versements eff'ectués. Il n'est pas nécessaire de dresser séparément liste et état : une seule pièce suffit pour satisfaire à l'exigence de la loi (Trib. Seine, 13 juill. 1885, R. Soc, 86.629; — Lyon-Caen et Renault, n. 706). La liste doit contenir les nom , prénoms , profession et domicile de chacun des souscripteurs {souscripteurs et non acheteurs ; — Lyon, 2 mars 1883, /. Soc, 84.298) ; l'omission volontaire des qualités pourrait suffire pour entraîner la nullité de la société (Trib. Seine, 13 juill. 1885, i?. Soc, 86.629). Cependant, il a été jugé que la liste pourrait ne pas renfermer les prénoms et professions, pourvu que les énonciations qui y figurent soient suffisantes pour permettre aux tiers de s'assurer de la réalité et de la solvabilité des actionnaires primitifs
(ïrib. Seine, 22 avr. 1886, B. Soc, 86.399 ; — 14 janv. 1888, B. Soc, 88.168;— Cass., 13 fév. 1894, J. Soc, 94.241 ;— Cass., 21 janv. 1895, D. 95.1.112). La liste doit contenir aussi le nombre des actions souscrites et le montant du versement effectué par chacun des actionnaires. Cette annexe de l'état de souscription et de versement est certifiée véritable par le gérant ou les fondateurs. A cette annexe de la déclaration de souscription et de versement s'ajoute encore f un des doubles de l'acte de société, s'il est sous seing privé, ou une expédition, s'il est notarié et s'il a été passé chez un notaire autre que celui qui a reçu la déclaration.
Vérification de la déclaration notariée.
1773. — La loi exige que la déclaration notariée soit vérifiée. Cette vérification est faite de façon différente, suivant qu'il s'agit d'une société en commandite ou d'une société anonyme.
1774. — a) Société en commandite. — L'art. 6 de la loi du 24 juillet 1867 dispose que le premier conseil de surveillance doit, immédiatement après sa nomination, vérifier si toutes les dispositions prescrites pour la constitution de la société ont été remplies. C'est donc aux membres du premier conseil qu'incombe le devoir de la vérification de la déclaration notariée dans les sociétés en commandite ; c'est une obhgation absolue pour eux ; ils ne peuvent la déléguer à des tiers, et ils peuvent être déclarés responsables de la nullité de la société prononcée pour défaut de souscription de la totalité du capital ou du versement du quart sur toutes les actions (Cass., 24 avr. 1861, S. 62.1. 182; — Cass., 11 mai 1863, S. 63.1.284).
1775. — b) Société anonyme. — La déclaration notariée faite par les fondateurs de la société anonyme est soumise, avec pièces à l'appui, à la première assemblée générale, qui en vérifie la sincérité (L. 24 juin. 1867, art. 24).
1776. — Les pièces qui doivent être soumises à l'assemblée générale sont : la liste des souscripteurs ; l'état des versements ; l'un des doubles de l'acte de société s'il est sous seing privé, etc. 11 est d'usage, et cela est prudent, de présenter à l'assemblée générale un document constatant le dépôt, entre les mains du banquier de la société ou de toute autre personne, de la somme versée sur les actions.
1777. — L'assemblée générale appelée à vérifier la sincérité de la déclaration de souscription et de versement doit être convoquée à la diligence des fondateurs, postérieurement à l'acte qui constate la souscription du capital social et le versement du quart en numéraire. Cette
assemblée est celle visée par Fart. 25 de la loi de 1867. Elle devra nommer les premiers administrateurs et les commissaires, et statuer, à moins cpi'il n'y ait des apports en nature, sur la constitution définitive de la société. S'il y a lieu de vérifier les apports en nature, c'est la première assemblée générale qui, avant de nommer les commissaires, vérifie la sincérité de la déclaration de souscription et de versement.
1778. — L'assemblée générale doit être conwoquée postérieurement à l'acte notarié de déclaration de souscription et de versement. Ainsi, il a été jugé que cette convocation postérieure est exigée à peine de nullité de la société, et que la convocation ne peut pas précéder la déclaration de souscription et de versement (Paris, 2 déc. 1886, R. Soc.^ 87.19; — 17 nov. 1891, J. Soc, 92.193. — V. Répertoire de dix années, V» Assemblée générale, n. 1. — En sens contraire: Cass., 6 nov. 1884, Gaz. Trib., 10 déc). Cette dernière décision est une décision d'espèce.
1779. — L'irrégularité serait couverte par la présence de tous les actionnaires à l'assemblée générale (V. cependant Paris, 2 déc. 1885, J. 5oc., 91.92).
SECTION V
NÉGOCIATION DES ACTIONS ORDINAIRES ET DES ACTIONS d'aPPORT
§ l^i". — Actions ordinaires.
1780. — Les art. 2 et 3 de la loi de 1867 établissent les principes de négociation des actions. La disposition de la loi a donc un caractère prohibitif; elle a été inspirée par le désir d'empêcher l'agiotage sur les actions, agiotage qui avait fait scandale soit en 1838, soit en 1856 ; mais la loi ne prohibe que la transmission par les voies commerciales, telles que l'endossement, le transfert et autres moyens pratiques ; elle ne touche donc en aucune manière aux aliénations ordinaires, à celles qui s'opèrent suivant les modes de transmission de propriété du droit civil : succession, donation, transport, etc. (Cass., 12 août 1851, S. 51.1.66, D. 51.1.235. — Sic. Alauzet, t. 2, n. 644; Boistel, n. 260; Deloison, t. 1, n. 269 ; Houpin, t. 1, n. 321 ; Lyon-Caen, note sous Lyon, 23 janv. 1884, S. 84.2.49 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 728 ; Mathieu et Bourguignat, n. 26 ; Pont, t. 2. n. 902).
1781. — Les actions ou coupures d'actions peuvent donc, avant que les conditions prescrites aient été remplies, être transmisesà un tierspar
une cession constatée par un acte notarié ou sous seing privé, et signifiée à l'établissement débiteur ou acceptée par lui dans un acte authentique, conformément à l'art. 1690 C. civ. (Paris, 31 juill. 1852, S. 52. 2.690, D. 55.5.67 ; — V^ juill. 1886, S. 88.2.182, Dalloz, Bép., Siipp., ,V° Sociétés, n. 1007 ; — 23 mai 1887, D. 88.2.73 ; — Orléans, 24 juill. 1890, S. 91.2.154, D. 91.2.337, et Bép., Siipp., ¥« cit., n. 997 in fine).
1782. — Donc les actions ou coupons d'actions d'une société en formation ne deviennent négociables qu'après le versement du quart. Nous nous sommes expliqué, dans un chapitre précédent, sur ce qu'il faut entendre par le versement du quart ; toute action libérée jusqu'à concurrence d'un quart n'est pas nécessairement et par cela même négociable : il faut aussi que toutes les actions de la société soient libérées au moins dans la même proportion, puisqu'aux termes de l'art, l^"", § 2, de la loi, la société ne peut être définitivement constituée qu'après le versement, par chaque actionnaire, du quart au moins des actions par lui souscrites. Telle est l'opinion générale.
1783. — Il est encore une autre condition exigée : c'est que s'il y a des apports en nature, ils soient vérifiés conformément aux prescriptions de l'art. 4 de la loi. Ce n'est pas tout. Même après la souscription intégrale du capital et le versement du quart, même après la vérification et l'approbation des apports et des avantages particuliers, la société n'est pas encore définitivement constituée : il faut qu'elle s'organise, si c'est une société en commandite, par la nomination du conseil de surveillance ; si c'est une société anonyme, par la nomination des administrateurs. Il faut donc dire que les actions ne deviennent négociables qu'après l'accomplissement de toutes les formalités de constitution de la société. Après que toutes ces conditions ont été remplies, l'indisponibilité relative des actions est levée : elles peuvent être négociées ou transmises par les voies commerciales (Lyon, 8 mai 1884, S. 84.2.107, D. 84.2.219; - Paris, V' juill. 1886, S. 88.2. 182 ; — 23 mai 1887, D. 88.2.73 ; - Boistel, n. 260 ; Bouvier-Banguillon, p. 132 ; Deloison, t. 1, n. 669 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 729 ; Pont, t. 2, n. 907 et s. ; Ruben de Couder, V^ Soc. anon., n. 118 et s. ; Vavasseur, t. 1, n. 477).
1784. — Les ventes d'actions à émettre par une société avant ou pendant sa constitution sont également valables, si elles ne se réalisent pas sous forme d'une négociation proprement dite, en Bourse ou en banque, et qu'elles soient faites entre les parties elles-mêmes, soit personnellement, soit par mandataires traitant directement entre eux (Paris, 23 mai 1887, cité n. 1783).
1785. — Ces ventes sont assimilables aux ventes conditionnelles, subordonnées à la condition suspensive que les titres d'actions seront émis par la société. Si l'émission n'a pas lieu, la condition à laquelle la formation de la vente était subordonnée ne s'est pas réalisée, et l'acheteur n'est pas tenu de payer le prix (Cass., 24 nov. 1886, S. 87.1.72, D. 87.1.228; — 6 juill.1887, S.87.1.294, D. 87.1.452.— V.aussi : Cass., 22 déc. 1885, S. 87.1. 1G3, D. 86.1.260 ;— Houpin, n. 323 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 730).
1786. — L'achat en Bourse, et au comptant, d'actions nouvelles libérées et nominatives d'une société financière, en vue de participer à la souscription d'actions nouvelles, et la vente à l'émission d'actions nouvelles libérées et au porteur de la même société, en vue de profiter de la différence entre le prix d'achat et le prix de revente, constituent, bien que l'ordre d'achat et l'ordre de vente aient été donnés simultanément au même agent de change, deux opérations distinctes, qui ne sauraient être assimilées à un report, à raison de la nature différente des titres achetés et vendus, et qui, d'ailleurs, ne sont pas davantage indivisibles à raison de leur cause (Cass., 29 juin 1887, S. 90.1.381, D. 89.1.137 ; — 29 juin 1887, S. Ibid., D. Ibid. ; — Lyon, 10 fév. 1886, S. 87.2.179).
1787. — La transmission peut s'effectuer suivant le mode indiqué par l'art. 36 C. com., c'est-à-dire par une simple déclaration de trans° fert. Elle peut s'effectuer aussi par voie d'endossement, ou par la simple tradition du titre. Mais pour que les actions puissent être ainsi cédées, il faut que les titres soient au porteur, et les actions de sociétés en formation ne peuvent être mises au porteur sans l'accomplissement de certaines formalités.
1787 bis. — Bien que la cessibilité soit le caractère distinctif de l'action, les statuts peuvent restreindre le droit de cession et stipuler que les actions ne pourront être cédées qu'avec le consentement du gérant, ou du conseil d'administration, ou de l'assemblée générale des actionnaires (Rivière, n. 180 ; Alauzet, n. 529 et 531 ; Boistel, p. 208 ; Vavasseur, n. 481. — Contra : Pont, n. 1587. — V. n. 1073).
Cette doctrine a été implicitement consacrée par la Cour de cassation, qui a décidé que la restriction apportée à la libre disposition des actions ne fait pas obstacle à la circulation des titres et ne suffit pas pour leur enlever le caractère d'action (V. la jurisprudence relatée ci-dessous, sur les signes distinctifs entre la part d'intérêts et l'action).
1788. — Au point de vue de la conversion des actions nominatives
en actions au porteur, la loi de 1867 avait établi des règles qui ont été modifiées par la loi de 1893. Aux termes de Tart. 3 de la loi de 1867, les actions, nominatives au moment de la fondation de la société, pouvaient être converties en actions au porteur à trois conditions : P versement de moitié effectué sur toutes les actions ; 2^ conversion prévue par les statuts constitutifs de la société ; 3° vote de la conversion par une assemblée générale des actionnaires spécialement convoquée à cet effet.
1789. — La loi de 1893, dans son art. 2, modifie fart. 3 de la loi de 1867 en ces termes : « Les actions sont nominatives jusqu'à leur entière libération. » Donc, toutes les formalités réglées par la loi de 1867 pour la conversion des actions^ formellement inspirées par le désir de rendre les titres disponibles sans sacrifier le droit que la société possède de recouvrer le montant des versements à effectuer, deviennent inutiles en présence du texte de la loi nouvelle. Mais il existe encore des sociétés qui vivent sous l'empire de la loi de 1867, et c'est pour cela qu'il faut rappeler les règles précises de cette dernière loi.
1790. — La première des conditions exigées, c'est que la conversion soit stipulée dans les statuts constitutifs de la société ; si les statuts sont muets, pas de conversion possible, et la société ne pourrait jamais réparer l'omission des statuts, ni ressaisir, au cours de son existence, la faculté de conversion que ses statuts constitutifs ne lui auraient pas réservée. Il faut dire, d'ailleurs, que la loi n'exige aucune formule sacramentelle pour la stipulation dont s'agit.
1791. — La seconde condition exigée est que chacune des actions soit libérée jusqu'à concurrence de moitié. 11 ne suffirait donc pas que le capital soit libéré de moitié, si le versement de moitié n'était pas effectué sur chacune des actions ; la majorité des auteurs enseignent que les actionnaires qui auraient libéré leurs actions de moitié ne pourraient pas se faire délivrer immédiatement des titres au porteur ; il leur faut attendre que les autres actions soient libérées de la môme manière. "
1792. — Enfin, troisième condition, il faut une délibération et un vote de l'assemblée générale. Suffi t-il que cette assemblée générale soit une assemblée ordinaire délibérant à la simple majorité ? Quelques auteurs le pensent, estimant que dans le silence de la loi et des statuts, il n'y a pas lieu de se référer soit à l'art. 4 de la loi, soit aux art. 27 et suiv., lesquels s'occupent d'assemblées ayant pour mission de constituer la société ou de modifier les statuts ; ils ne
sonl pas, dès lors, applicables dans le cas où il ne s'agit que de rcxcrcice d'une faculté réservée par les statuts (Vavasscur, n. 103). D'autres (Pont, n. 920; Bédarride, n. 71) pensent que pour que l'assemblée générale oflVe les garanties que la loi s'en est promis, il faut que tous les intérêts y aient accès, et que tous les actionnaires y soient présents ou représentés et puissent s'y défendre. L'assemblée générale régulièrement constituée peut seule donner suite et effet à la réserve des statuts, c'est-à-dire rendre effective la mesure stipulée éventuellement dans le pacte constitutif. Son intervention a pour but d'ouvrir aux tiers et à la société elle-même une garantie contre toute surprise. L'assemblée constate l'état prospère de la société, ses besoins, tout en rendant plus facile la négociation des actions.
1793. — Lorsque l'assemblée générale a voté la conversion, chaque souscripteur peut se faire délivrer des titres au porteur en échange de ses actions nominatives. Si, au contraire, l'assemblée n'a point voté la conversion, les actions, qu'elles soient dans la main des souscripteurs primitifs ou qu'elles aient été négociées, restent nécessairement nominatives.
1794. — De même, si l'assemblée générale a été irrégulièrement constituée, le vote de la conversion ne peut avoir son effet légal, et les actions, même mises au porteur après ce vote irrégulier, conservent leur caractère d'actions nominatives en quelques mains qu'elles aient passé.
1795. — On s'est demandé si dans le silence des statuts sur la conversion des actions nominatives en actions au porteur, il était possible, après libération effective, d'opérer la conversion, et si dans ce cas il était besoin d'une assemblée générale. M. Pont (n. 924 et 925) se prononce pour la négative : « Dans cette hypothèse, dit-il, la totalité du capital social étant libérée, la société n'a plus aucun intérêt à maintenir le caractère nominatif de ses actions, et la conversion des titres nominatifs en titres au porteur va de droit, sans qu'il y ait même besoin de réunir une assemblée générale pour apporter aux statuts une modification. »
1796. — Après avoir ainsi déterminé les conditions exigées pour la conversion des titres nominatifs en titres au porteur, la loi, dans son art. 3, s'occupe de la responsabilité des souscripteurs et des cessionnaires : nous n'avons pas à y revenir ici, cette question ayant été traitée plus haut d'une façon complète (V. suprà, n. 1715).
1797. — Rappelons seulement, pour éviter toute confusion et toute erreur, que la loi de 1893, après avoir déclaré que les actions sont
nominatives jusqu'à leur entière libération, proclame que les titulaires, les cessionnaires intermédiaires et les souscripteurs sont tenus solidairement du montant de Faction, etque tout souscripteur ou actionnaire qui a cédé le titre cesse, deux ans après la cession, d'être responsable des versements non encore appelés.
1798. — La prohibition de négociation des actions, dans les conditions oîi elle est établie par l'art. 14, constitue une mesure de police dont l'infraction est punissable même en l'absence d'intention délictueuse et en dehors de toute bonne foi (V. le chapitre des Pénalités). Mais quelle est la sanction civile de cette prohibition? MM. Aubry et Rau (t. 2, n. 731) professent que la loi de 1867 ne prononçant pas la nullité des négociations faites avant la constitution de la société, celleci ne saurait se déduire de ce que les négociations dont il s'agit sont des délits. Il y a dans nos lois des cas assez nombreux où la sanction de nullité ne vient pas se joindre à la pénalité qui frappe certains actes. La jurisprudence ne s'est pas ralliée à cette opinion : elle est unanime à décider que les négociations d'actions, dans tous les cas où la simple inspection du titre suffit à révéler l'existence d'une cause juridique d'innégociabilité, sont frappées de nullité (Cass., 11 fév. 1884, D. 85.1.99; — 3 juin 1885, S. 85.1.259, D. 86.1. 25; - 29 juin 1887, D. 89.1.137; — Cass., 9 nov. 1892, D. 93.1.73).
1799. — Cette nullité est absolue. Le cessionnaire peut donc dès lors l'opposer au cédant, soit pour s'affranchir de l'obligation de payer le prix de la cession, soit à l'effet de le répéter s'il l'a versé.
§ 2, — Actions d'apport.
1800. — La loi du P"" août 1893 a apporté, en ce qui concerne les actions qui peuvent être accordées en rémunération des apports, une grave modification à la législation antérieure. Aux termes de l'art. 3 nouveau, les actions représentant des apports devront toujours être entièrement libérées au moment de la constitution de la société ; ces actions ne peuvent être détachées de la souche et ne sont négociables que deux ans après la constitution définitive de la société ; pendant ce temps elles devront, à la diligence des administrateurs, être frappées d'un timbre indiquant la nature et la date de la constitution.
1801. — Cette addition a été votée sur la proposition de M. Poirrier (V. notre Commentaire de la loi du i^r qq^j/ 1893, p. 35) ; elle a été inspirée par le désir d'éviter des spéculations malsaines sur les actions d'apport au moment de la constitution de la société. Elle a fait
l'objet de vives criliqiies comme entravant la constitution de beaucoup de sociétés, et c'est sans doute pour éviter cette disposition que Ton a vu dans ces derniers temps des sociétés se créer avec des parts de fondateur qui étaient attribuées aux apporteurs. Nous savons que ces parts de fondateur ne peuvent être assimilées à des actions et ne tombent pas sous l'application du principe de non-négociabilité prévu par l'art. 3.
1802. — La prohibition de la loi s'applique à toutes les actions d'apport, alors même que le capital social se composerait exclusivement d'apports en nature. On objecterait vainement, dans ce cas, que la prohibition ayant pour but de prévenir la majoration des apports, ne saurait exister même lorsque la société est fondée entre apporteurs exclusivement ; ils peuvent avoir intérêt à grossir la valeur des apports pour négocier ensuite des actions majorées.
1803. — Il a été décidé de même que les dispositions de la loi du l^^'août 1893 sont applicables aux augmentations de capital postérieures à la promulgation de ladite loi, aussi bien qu'aux constitutions de sociétés nouvelles (Trib. Seine, 6 nov. ,1895).
1804. — Il faut décider également que la prohibition frappe les actions mixtes, c'est-à-dire les titres correspondant pour partie à un versement en numéraire et pour partie à un apport en nature (Lyon- Caen et Renault, Appendice, n. 23; Bouvier-Banguillon, p. 140; Percerou, p. 132).
1805. — L'art. 3 ne parle que de la négociabilité des titres ; d'où il faut conclure, en vertu du principe que les prohibitions sont de droit étroit, que la cession des actions d'apport par les voies civiles demeure licite. Lorsde la discussion au Sénat, M. Poirrierl'aformellement reconnu (Paris, 14 janv. 1895, S. 95.2.80 ; — Com. Seine, 17 nov. 1897, J. Soc, 98.87;— Com. Nantes, 23 avr. 1898, B. Soc, 99. 256 ; — Com. Seine, 22 sept. 1898,/. Soc, 99. 127; - 19 juill. 1899, J. Soc, 99. 464 ; — Lyon-Caen et Renault, la Loi de 1893, n. 21 bis ; Bouvier- Banguillon, p. 140; Houpin, J. Soc, 1897, p. 385).
1806. — Le cessionnaire d'actions d'apport, investi par l'effet d'une cession civile, effectuée pendant le délai d'interdiction de négociation, est saisi à l'égard des tiers par la signification extrajudiciaire opérée dans les termes de l'art. 1690, § V, C. civ. (V. notamment en ce sens : Trib. com. Seine, 15 juill. 1899, J. Soc, 99. 454). Mais la question s'est posée de savoir si la signification est, en l'espèce, une formalité substantielle, ou si on la peut suppléer par d'autres formalités analogues. Une décision récente (Trib. com. Lille, 11 oct. 1898,
J. Soc, 99. 270) semble voir une signification suffisante dans « la constatation régulière », par la société, des droits de propriété du cessionnaire. Un jugement de la l''*' chambre du tribunal civil de la Seine (19 mai 1900, B. Soc, 1901. 239) va plus loin, et pose en termes très nets le principe des équivalences en matière de signification de cession civile d'actions d'apport. Il s'agissait en l'espèce d'une cession d'apport, effectuée par acte sous seing privé non enregistré, cession qui n'avait pas été signifiée à la société, mais simplement suivie d'une déclaration de transfert par le cédant, d'une acceptation de transfert par le cessionnaire, et de l'enregistrement du môme transfert sur les registres sociaux. En fait, d'ailleurs, les actions étaient demeurées attachées à la souche. Le tribunal de la Seine a décidé, d'une part, que la cession civile d'actions d'apport, si elle suppose le plus souvent l'existence d'un acte, est néanmoins valable parle simple consentement des parties ; d'autre part, que l'opération du transfert effectuée par la société en exécution de la cession, ne suffit pas à faire perdre à celle-ci son caractère civil ; et enfin que la signification de la cession ne doit pas nécessairement se faire dans les termes de l'art. 1690 G. civ., mais que, exigée dans un simple but de publicité, elle résulte suffisamment, même à l'égard des tiers, de la double opération de la déclaration du transfert par le vendeur, et de son enregistrement par la société. En conséquence, il a jugé que la cession non signifiée à la société, mais suivie d'un transfert régulier, emportait transmission de la propriété des titres cédés, opposable à tous, même aux créanciers du cédant dont les oppositions ne s'étaient produites que postérieurement au transfert.
1807. ~ Les actions d'une société transformée sont-elles immédiatement négociables, ou au contraire sont-elles soumises à l'interdiction de l'art. 3 de la loi de 1893 ?
D'après l'art. 3 de la loi du 24 juillet 1867, modifié par la loi du 1" août 1893, l'interdiction de négociation s'applique aux actions attribuées en représentation d'apports en nature ou d'avantages particuliers réalisés lors de la constitution de la société.
Dans cette disposition, le législateur ne parle que de la constitution, et c'est à dater de la constitution qu'il fait courir le délai de deux années pendant lequel les actions ne sont pas négociables. La même disposition serait incontestablement api)licable aux actions représentant un apport en nature réalisé au profit de la société au cours de l'existence sociale et par voie de modification au capital. Pas de doute
possible à cet é^ard, puisque toutes les formalités de constilulion doivent être observées en cas d'augmenlation du capital.
Mais nous pensons qu'il faut limiter la prohibition de l'art. 3 aux deux cas qui viennent d'être précisés.
1808. — Lorsqu'au contraire une société çn commandite simple se transforme purement et simplement en société anonyme, en vertu d'une stipulation de ses statuts originaires, il n'y a pas création d'une société nouvelle, mais continuation d'une société préexistante (V. n. 2637). Il est dès lors impossible, ce principe établi, d'admettre logiquement dans cette hypothèse de la transformation l'application de l'art. 3 delà loi de 1867. En effet, il n'y a pas à proprement parler au moment de la transformation apport en nature. L'apport a été fait à l'époque de la constitution. Il n'est pas réalisé à nouveau, et il faut ajouter que les actions créées par la société anonyme se substituant à la société en commandite ne sont pas la représentation des apports à proprement parler, mais bien la représentation de tout le capital de la commandite, comprenant in globo les apports réalisés au moment de la constitution. Il faut donc conclure que les actions créées en représentation du capital de la société en commandite, qui se transforme purement et simplement entre les mêmes associés avec le même capital et pour le même objet, sont immédiatement négociables et ne tombent pas sous l'interdiction de l'art. 3 de la loi de 1867 ; le tout, bien entendu, à condition qu'on ne puisse relever aucune fraude (V. en ce sens une consultation de MM. Lyon-Caen et Houpin, rapportée /. *Soc., 1899, p. 5).
1809. — Les actions d'apport frappées de l'interdiction de négociabilité pendant deux années constituent, malgré tout, le gage des créanciers de rapporteur. Ainsi, ces actions peuvent être frappées de saisie-arrêt à la requête des créanciers des actionnaires, et vendues par autorité de justice. La vente doit être ordonnée par le tribunal, qui prononce la validité de la saisie et qui commet pour la réalisation un notaire.
1810. — Mais les actions saisies peuvent-elles être réalisées sur les poursuites des créanciers de l'actionnaire pendant le délai de deux ans ?
M. Genevois [Nouv. régime des soc, n. 15) se prononce pour l'affirmative, sous la réserve cependant que l'acquéreur ne pourra se faire délivrer les titres s'ils sont au porteur, ou les faire transférer s'ils sont nominatifs, qu'à l'expiration du délai de deux ans.
1811. — Cette solution doit être approuvée, si la réalisation des titres est faite suivant les formes civiles^ par exemple, par adjudication
devant notaire (Trib. Seine, 2 juill. 1898, J. Soc, 99.34). Mais si on avait commis l'imprudence de les faire réaliser par le ministère d'un agent de change, à la Bourse, on pourrait considérer ce mode de réalisation comme présentant un caractère de négociation commerciale frappée d'interdiction. 11 est donc prudent en pareille matière de faire ordonner la vente par-devant notaire.
1812. — Quelle est la valeur juridique des négociations d'actions opérées, malgré la prohibition de la loi, dans les deux ans de la constitution de la société ? La doctrine résout la question par une distinction. D'après les uns, les négociations sont nulles si les titres portent le timbre indiquant leur nature, ou si les numéros des actions d'apport sont indiqués dans les statuts, les acquéreurs ayant pu, par l'inspection du titre ou la lecture des statuts, s'apercevoir de l'indisponibilité des actions. Elles sont valables au contraire si aucune de ces précautions n'a été portée à la connaissance des tiers (Bouvier-Banguillon, p. 147 ; Dalloz, n. 1027).
1813. — D'autres estiment au contraire que la négociation des actions d'apport avant l'expiration du délai de deux ans est frappée d'une nullité d'ordre public, et ne peut produire aucun effet ; les administrateurs qui ont laissé opérer cette négociation seront responsables du préjudice que la société peut en éprouver (Genevois, n. 25 ; Lyon-Caen et Renault, n. 26; Houpin, n. 338).
1814. — Si les statuts stipulaient que les actions d'apport seraient négociables avant le délai de deux ans, cette stipulation entraînerait la nullité de la société, qui se trouverait ainsi constituée contrairement aux dispositions de l'article 3 (art. 7, 24 et 41, L. 1867). Mais la nullité ne résulterait pas, en l'absence de toute stipulation, du fait de la négociation des actions avant l'expiration du délai légal (Lyon- Caen et Renault, la Loi du 1"'' août 1893, n. 26; Percerou, p. 131). De même, la société ne serait pas nulle dans le cas où les statuts étant régulièrement rédigés, les actions d'apport n'auraient pas été, contrairement à la loi, conservées à la souche et frappées du timbre prescrit. Cette infraction ne pourrait avoir pour sanction que la responsabilité des administrateurs.
1815. — La société n'a aucun privilège sur les actions d'apport pendant les deux années d'innégociabilité pour les sommes qui lui seraient dues par rapporteur (Dalloz, n. 1016; —Trib. Seine, 19 juill. 1899, J. Soc, 99.464).
1816. — Les actions d'apport doivent être frappées, à la diligence des administrateurs ou gérants, d'un timbre indiquant leur nature et
la date delà conslilulion. La loi ne prescrit pas qu'elles doivent rester nominatives comme les actions d'administrateur (V. n. 2191 et suiv.). Elles peuvent donc être au porteur. Le timbre suHit à indiquer leur nature (Lyon-Caen et Renault, la Loi du P"" aoûl 1893^ n. 24 ; Houpin, n. 337).
SECTION VI
VÉRIFICATION DES APPORTS EN NATURE ET DES AVANTAGES PARTICULIERS
1817. — Lorsqu'une société se constitue avec des apports en nature, ou qu'il est stipulé au profit des fondateurs des avantages particuliers, la loi subordonne la constitution de la société à l'accomplissement de formalités spéciales, qui consistent dans la vérification de la valeur des apports et de la cause des avantages particuliers stipulés. Avant d'étudier ces formalités, recherchons ce qu'il faut entendre par des apports en nature et des avantages particuliers.
§ l«'i — Apports en nature.
1818. — Les apports en nature sont ceux qui ne consistent pas en numéraire ou en valeurs d'un recouvrement certain et immédiat, tels les apports d'immeubles, d'usines, de mines, de fonds de commerce, d'une marque de fabrique (Paris, 11 fév. 1888, R. Soc, 88. 527), de l'actif d'une société dissoute, etc.
1819. — L'apport en nature implique que l'associé reçoit en échange de ce qu'il abandonne à la société des actions libérées en tout ou en partie, ou une part de bénéfices ; il y a vente, au contraire, si au lieu de délivrer des actions, la société promet une somme d'argent en échange de ce qu'elle reçoit (Sic : Pont, t. 2, n. 975 ; Thaller, n. 423 ; Wahl, note sous Cass., 24 avr. et 14 nov. 1893, S. 94.1.195 et 517, et sous Paris, 23 juill. 1894, S. 95.2.105 ; Vavasseur, t. 1, n. 409).
1820. — Les prescriptions de l'art. 4, relatives à la vérification et à l'approbation, ne sont pas applicables, par exemple, au cas où il est constaté, d'après les circonstances de la cause, qu'un immeuble est entré dans la société non à titre d'apport, mais par l'effet d'une vente ferme consentie au gérant de la société (Cass., 14 juill. 1873, S. 74.1. 425, D. 76.1.160).
1821. — Il a même été jugé que le contrat par lequel le gérant d'une société en commandite par actions a acheté un immeuble au
nom de la société, moyennant un prix payable partie en actions, partie en espèces, constitue un contrat qui échappe aux conditions de vérification de l'art. 4 (Aix, 9 avr. 1867, S. 70.1.425, D. 70.1.401). Cette jurisprudence a été vivement critiquée, notamment par MM. Pont (n. 966), et Thaller {des Nouvelles pratiques financières suivies en matière de société, p. 15; note au Dalloz, 70.1.401). Nous ne pensons pas qu'il soit prudent de procéder comme semble l'autoriser l'arrêt de la Cour d'Aix.
1822. — La distinction entre l'apport et la vente doit être étendue à toutes les valeurs mobilières ; mais chaque fois que l'apport est rémunéré par une attribution d'actions, il faut, suivant nous, respecter les conditions de vérification de Fart. 4 (Cass., 22 déc. 1886, D. 87.1. 447).
1823. — Il est permis d'apporter en société un bien meuble ou immeuble, moyennant l'attribution d'actions ou de parts bénéficiaires, et en outre à charge par la société de payer une somme déterminée à rapporteur, ou en l'acquit de ce dernier à un tiers. Cette opération constitue pour partie un apport, pour partie une vente ; sa régularité ne peut être contestée, mais il est certain que l'apport doit être soumis à la vérification et à l'approbation des actionnaires, comme un apport en nature ordinaire, en raison de la connexité qui existe entre l'apport et la vente (Dalloz, note, 70.1.401).
1824. — Mais une autre difficulté s'est présentée. Un immeuble est apporté à une société à charge par celle-ci d'en payer en espèces à rapporteur ou en son acquit la valeur intégrale. Y a-t-il lieu de faire vérifier l'apport par les assemblées constitutives, ou ne se trouve-t-on pas en présence d'une véritable vente ? La question a été soumise aux tribunaux à l'occasion d'une affaire bien connue, celle des Etablissements Decauville. Dans l'espèce, la vente des Etablissements Decauville avait été consentie par un acte distinct et antérieur aux statuts, à une société en voie de constitution, représentée par son futur fondateur, avec stipulation que la vente deviendrait définitive par le seul fait de la constitution de la société. Le tribunal de la Seine s'est prononcé pour la nullité en décidant que l'acheteur n'avait aucune capacité pour accepter la vente, la société n'étant pas constituée au moment de la passation de la promesse. Le jugement considère que si la loi de 1867 a permis et réglementé l'apport à une société qui se constitue, elle est muette en ce qui concerne la vente contre espèces à une société en formation, et qu'une société ne peut contracter et acquérir qu'après sa constitution régulière, alors qu'elle est représentée par ses manda-
taires légaux (Trib. Seine, 12 déc. 1887 et 27 mars 1893, J. Soc, 93. 108 et 94.53).
1825. — Ce jugement a été frappé d'appel. La Cour d'appel de Paris a statué à la date du 23 juillet 1894 (J. Soc, 1895.211). Cette décision ne peut pas être considérée comme une disposition de principe. En effet, la Cour juge que la société n'est pas nulle parce que toutes les formalités de la loi de 1867 ont été remplies. Mais cette solution est surtout inspirée par cette considération que la nullité de la vente, pour cause de l'incapacité de l'acquéreur, était demandée par des actionnaires qui n'avaient pas qualité pour la provoquer, et pour réclamer à leur profit personnel les conséquences de cette nullité. Les circonstances toutes spéciales dans lesquelles a été rendu cet arrêt ne permettent pas de lui reconnaître une portée doctrinale absolue.
1826. — Nous persistons à penser qu'une vente ne peut être consentie ni par les statuts, ni par un acte séparé antérieur ou concomitant à une société qui n'est pas constituée. L'art. 4 de la loi de 1867 ne vise que des apports. Si on veut vendre à une société un meuble ou un immeuble, on peut faire apporter parle propriétaire la promesse de vente à réaliser ultérieurement au profit de la société; ou on peut encore attendre, pour faire la vente, que la société soit représentée régulièrement, c'est-à-dire après sa constitution. La vente ainsi réalisée après la constitution de la société n'est pas, comme un apport, soumise à l'approbation de l'assemblée générale des actionnaires ; mais nous pensons que si un apport a été déguisé sous forme d'une vente pour échapper à la vérification dans les termes de la loi, la société est nulle (V. Houpin, J. Soc, 1895.205 ; Arthuys, 139 ; Thaller, n. 530, 576, 577 ; — Cass., 14 juin. 1873, S. 74.1.424, D. 76.1.160 ; — 13 mars 1876, D. 77.1.49 ; — Paris, 17 juill. 1882, J. Soc, 85.48).
1827. — Pour décider que la vente ferme peut être réalisée au profit de la société sans l'accomplissement des formalités de l'art. 4, il faut que la vente soit sincère et ne dissimule pas un apport en nature. Si donc il est constaté que le souscripteur a, sous l'apparence d'une vente, réellement apporté dans la société la chose déclarée vendue, la société est nulle en l'absence d'une vérification et d'une approbation conformes à la loi (Cass., 13 mars 1876, D. 77.1.49).
1828. — Il a été décidé que l'apporteurpeut s'engager valablement à fournir en deniers l'appoint nécessaire pour compléter la valeur d'actions non fractionnées, et qu'il peut garantir le payement en argent de ce qui pourra manquer sur la valeur attribuée par lui-même à ses
apports, après vérification dans les formes légales (Paris, 4 avr. 1884, B. Soc, 84.15).
§ 2. — Avantages particuliers.
1829. — Les associés doivent, en principe, être placés sur le même pied d'égalité. Tout ce qui porte atteinte à ce principe d'égalité, toute clause de l'acte social qui autorise un associé à prétendre à un avantage supérieur aux autres, constitue ce que la loi appelle un avantage particulier.
1830. — La loi dispose donc que lorsqu'un associé stipule à son profit des avantages particuliers, la première assemblée générale doit les faire apprécier dans les formes que nous préciserons.
1831. — De même, il faut donner la qualité d'avantages particuliers aux stipulations par lesquelles le gérant s'attribue une portion des bénéfices sociaux pour la rémunération de ses fonctions administratives (Bordeaux, 20 juin 1865, S. 66.2.119 ; — Agen, 7 juin 1879, D. 79.2.247).
1832. — Mais l'attribution au gérant par les statuts d'un traitement fixe à prendre sur les frais généraux ne constitue pas un avantage particulier soumis à vérification (Mathieu et Bourguignat, n. 40, et S. 68.1.146; Pont, n. 977; Thaller, des Nouvelles pratiques financières en matière de société, p. 16. — Contra : Houpin, J.Soc, 1882.233 ; — Dalloz, n. 1290; — Bordeaux, 20 nov. 1865, S. 66.2.119). M. Pont (n. 976) considère comme des avantages particuliers les indemnités de logement, de frais de bureau, de dépenses de voitures allouées en sus du traitement fixe.
Si les avantages sont concédés par l'assemblée générale au cours de la vie sociale, ils ne sont plus soumis à vérification (Bordeaux, 25 janv. 1888, B. Soc, 88.318).
1833. — Que faut-il décider en ce qui concerne l'attribution d'une portion de bénéfices faite aux administrateurs d'une société anonyme ? Cet avantage est-il sujet à vérification? M. Pont se prononce pour l'affirmative (n. 965), « môme, dit-il, lorsque les administrateurs sont désignés ». On décide plus généralement que les allocations sont sujettes à vérification lorsque les administrateurs sont désignés par les statuts, mais qu'elles en sont exemptes quand ils sont nommés par rassemblée constitutive, parce que, dans ce dernier cas, les avantages sont stipulés au profit de personnes qui ne sont pas désignées par les statuts (Houpin, loc cit., J. Soc, 1884, p. 702). Il en est de même en ce qui concerne les jetons de présence.
Le tribunal de la Seine a décidé, sans faire de distinction, que la rémunération attribuée aux administrateurs à raison de leurs fonctions ne rentre pas dans les avantages particuliers définis par l'art. 4 (Trib. Seine, 16 mai 1887, J. Soc, 88.206; — 4 avril 1887, i?. Soc, 87.36; — Lyon,3déc. 1895, D. 98.2.113. — V. aussi Trib. Seine, 9 août 1882, Gaz. Pal., 82.2.453).
1834. — L'allocation de jetons de présence aux membres du conseil de surveillance et aux commissaires censeurs n'est pas soumise à vérification (Houpin, n. 489. — Contra : Pont, n. 975).
1835. — Les avantages attribués à des actionnaires qui ne sont ni gérants ni fondateurs doivent être vérifiés par l'assemblée générale ; mais si tous les associés sont appelés à bénéficier des avantages stipulés par les statuts, il n'est pas besoin d'approbation, car il n'y a pas dans ce cas d'avantage particulier (Trib. Seine, 28 juill. 1884, J. Soc, 85.363).
1836. — Jugé que la création de parts de fondateur, au cours de l'existence de la société, n'emporte pas l'obligation de convoquer une assemblée générale quand ces parts sont attribuées à l'universalité des associés, et non pas à certains associés au détriment des autres (Trib. Seine, 28 juill. 1884, /. Soc, 85.363. — Dans le même sens: Paris, 4avr. 1885, J. Soc, 85.361).
1837. — Les parts de fondateur attribuées soit aux fondateurs de la société, soit à des apporteurs, soit à certains actionnaires, collectivement ou individuellement, constituent des avantages particuliers pour ceux qui en profitent. L'attribution de ces avantages doit être approuvée, conformément aux dispositions de l'art. 4. Il importe peu que la part de fondateur ne constitue pas une action (V. siiprà, n. 1187) et ne soit qu'une créance éventuelle de bénéfices, car l'avantage attribué est à prendre sur les bénéfices, ce qui suffit pour exiger l'accomplissement des formalités de la loi. Quelle que soit donc la cause d'attribution de parts de fondateur, il nous semble que la vérification doit en être faite par les assemblées constitutives.
1838. — On ne doit pas considérer comme des avantages sujets à vérification les marchés passés par les fondateurs et administrateurs avec certains actionnaires en vue de la société à former (Trib. Seine, 29 nov. 1886, R. Soc, 87.151), ni des contrats qui ne comportent aucun prélèvement sur les bénéfices sociaux au profit d'associés à l'exclusion des autres (Trib. Seine, 25 juin 1888, R. Soc, 89.25 ; — Paris, 27 juin 1888, R. Soc, 88.483). D'ailleurs, la question de savoir si les stipulations des statuts constituent ou non des avantages
particuliers, rentre dans l'appréciation du juge du fait(Cass., 18 déc. 1867, S. 68.1.145).
1839. — Les avantages conférés à un ou plusieurs actionnaires qui ne sont ni gérants ni fondateurs, ou à un groupe d'actionnaires, sont soumis à vérification (Pont, n. 578 ; Levillain, note D. 86.2.180 ; Dalloz, Supp., n. 1290).
1840. — Les avantages qui ne comportent aucun prélèvement sur les bénéfices ou sur le capital, ne sont pas soumise vérification. Telles les agences de représentation de la société (Paris, 27 juin 1888, J. Soc, 90.443).
De même, le droit de préférence concédé par les statuts au fondateur ou au porteur de parts de fondateur, ou aux premiers actionnaires, de souscrire au pair des actions, lors d'une augmentation de capital (Trib. Seine, 25 juin 1888, i?. Soc, 89.25; Thaller, B. crit., 1880, p. 519. — Contra : Percerou, des Fondateurs de soc anon., p. 160).
1841. — L'appréciation de la question de savoir si tels ou tels avantages sont soumis à vérification appartient aux tribunaux, et non à l'assemblée générale (Gass., 18 déc. 1867, S. 68.1.145).
1842. — Lorsqu'un associé fait un apport en nature, ou quand les statuts attribuent à un associé des avantages particuliers, la constitution définitive de la société est subordonnée à la vérification de ces apports ou de ces avantages et à leur approbation. La loi a édicté à cet égard des conditions spéciales.
1843. — L'art. 4 de la loi du 24 juillet 1867 exige, dans ce cas, qu'une première assemblée générale soit réunie, dans laquelle on nomme des commissaires chargés de faire un rapport sur la valeur des apports ou la cause des avantages stipulés. La société n'est définitivement constituée qu'après l'approbation des apports ou des avan, tages donnée par une autre assemblée générale, après une nouvelle convocation. Si l'assemblée a nommé deux commissaires, il faut que le rapport soit l'œuvre des deux commissaires, et non d'un seul (Douai, 27 déc. 1894, Gaz. Pal., 18 juill. 1895).
1844. — Le rapport dressé par les commissaires nommés parla première assemblée doit être imprimé et tenu à la disposition des actionnaires pendant cinq jours au moins avant la réunion de la seconde assemblée. Les délibérations doivent être prises à la majorité des actionnaires présents. Cette majorité doit comprendre le quart des actionnaires et le quart du capital social en numéraire. Les associés qui ont fait 1 apport ou stipulé les avantages particuliers soumis à l'appréciation de l'assemblée, n'ont pas voix délibérative.
1845. — A défaut d'approbation, la société reste sans efîet à l'égard de toutes les parties.
1846. — L'approbation ne fait pas obstacle à l'exercice ultérieur de l'action qui pourrait être intentée pour cause de dol ou de fraude (V. infrà, n. 1853).
1847. — Les dispositions de l'art. 4 ne sont pas applicables au cas où la société i\ laquelle est fait ledit apport est formée entre ceux seulement qui en étaient propriétaires par indivis (V. infrà, n. 1850, 1935 et suiv.).
1848. — L'approbation des apports en nature et dès avantages particuliers peut faire l'objet de conventions entre les actionnaires, pourvu que ces conventions laissent intact le pouvoir d'appréciation de l'assemblée générale (Cass., 20 nov. 1888, J. Soc, 89.10).
1849. — Une exception aux prescriptions de l'art. 4 est admise par le législateur pour le cas où la société est constituée entre ceux qui étaient ou qui sont copropriétaires par indivis des apports. Dans ce cas, l'évaluation donnée à de tels apports est commune à tous les associés, qui n'ont aucun intérêt à un contrôle dont aucun ne pourrait profiter j^vis-à- vis de ses associés (V. Cass., 5 mai 1880, D. 80.1.268). De ce principe, il résulte que la copropriété indivise doit être sérieuse et non simulée, et que s'il y a eu simulation, la société est nulle, faute d'observation des dispositions de l'art. 4 (Paris, 24 avr. 1877, Le Droit, 30 sept. 1877).
1850. — La disposition exceptionnelle de l'art. 4 s'applique à la transformation d'une société en commandite en société anonyme ; en vertu du principe que la société constitue un être moral, il y a indivision entre chacun des membres de la société en commandite (Paris, 24 avr. 1884, D. 84.2.206 ; - Cass., 24 mars 1885, rapporté au Dalloz, Siipp., N^ Sociétés, n. 1321).
1851. — Un arrêt de la Gourde cassation du 19 juillet 1893 (S. 94.1.261) a annulé une société constituée en apparence entre apporteurs au moyen d'apports en nature, alors qu'en réalité ces apports étaient faits à la charge par la société d'acquitter un passif non déclaré. Il était fait face au payement de ce passif par la création d'actions de numéraire, mais il n'y avait eu ni déclaration de souscription, ni vérification des apports (V. Houpin, note sous Paris, 14 janv. 1891, J. Soc, 91.529).
1852. — L'exception de l'art. 4 ne pourrait pas non plus être invoquée, dans le cas où la société étant formée entre plusieurs associés qui auraient souscrit tout le capital par l'acte de société et en auraient
immédiatement versé le montant intégral, l'un d'eux promettrait à la société un apport en nature ; car aucune des raisons qui ont amené le législateur à introduire l'exception ne peut être invoquée (Pont, n. 973. — Contra : Beudant, R. crit., t. 36, p. 151).
§ 3. — Dol et fraude.
1853. — Les décisions prises, quant à l'évaluation des apports, par une assemblée régulièrement constituée sont souveraines. Les actionnaires mécontents ne pourraient pas recourir aux tribunaux pour demander la réduction des apports réalisés ou la réduction des avantages particuliers stipulés (Gass., 10 janv. 1881, S. 81.1.251, D. 81.1.161 ; — Paris, 6 mai 1885, D. 86.2.25; — Cass., 19 fév. 1889, Panel, franc, pér., 89.1.479; — Paris, 2 mars 1889, B. Soc, 89.409; —Cass., 3 janv. 1900, S. 1900.1.391, D. 1900.1.289. — V. infrà, n. 1872).
1854. — L'art. 4 in fine fait fléchir la règle d'après laquelle la valeur des apports en nature ou l'appréciation des avantages particuliers ne peut plus être remise en question devant les tribunaux lorsque ces apports ou ces avantages ont été vérifiés ou approuvés, conformément aux prescriptions du même article, si l'on est en présence d'une articulation de dol ou de fraude. Ainsi, s'il est établi que l'assemblée n'a donné son approbation que par surprise, ou par suite de dol, de manœuvres employées contre elle, les souscripteurs peuvent demander la nullité de la délibération, et cette nullité a pour conséquence nécessaire la nullité de la société. Mais notons bien que cette action n'est recevable que de la part des souscripteurs en numéraire ; elle serait, au contraire, irrecevable de la part des cessionnaires de titres, contre les apporteurs en nature et les souscripteurs en numéraire réunis en un syndicat constitué pour tromper les acheteurs sur la valeur réelle des actions qu'il cherche à placer, et distinct de la société elle-même. Les cessionnaires qui se prétendent victimes d'un dol de la part du syndicat peuvent poursuivre la réparation du préjudice qu'ils éprouvent contre les membres du syndicat ; c'est là une action qui doit être tranchée indépendamment de la question de validité ou de nullité de la société (Cass., 19 fév. 1889, S. 92.1.406, D. 89.1. 309; —Douai, 24 janv. 1899, D. 1900.2.313).
1855. — Les souscripteurs peuvent également, conformément aux principes du droit commun, arguer de nullité la délibération pour cause d'erreur sur la substance de l'objet faisant partie de l'apport (Pont, n. 1017 ; Lyon-Caen et Renault, n. 717) ; mais la rescision pour
cause de lésion ne peut servir de base à une attaque contre la délibération de l'assemblée générale ; le seul fait de l'exagération des apports ou avantages, alors qu'il n'est justifié ni d'un dol caractérisé ni d'une erreur sur la substance, ne peut donner naissance à une action en justice (Cass., lOjanv. 1881, D. 81.1.161 ; — Paris, 2avr. 1866, B. Soc, 87. 122 ; — Cass., 21 juill. 1890, D. 91.1.270 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 717).
1856. — Le dol pouvant justifier l'annulation de la délibération qui a statué sur les apports, il en résulte que la Activité de l'apport peut être une cause de nullité ; c'est là une forme de dol : il ne peut exister de société sans apport (Paris, 14 avr. 1883, D. 84.2.122; — Paris, 26 juill. 1887, D. 88.2.145; — Paris, 12 janv. 1887, et Cass., 20 janv. 1892, D. 92.1.329).
SECTION VII
DES ASSEMBLÉES GÉNÉRALES RELATIVES A l'aPPROBATION DES APPORTS EN NATURE ET DES AVANTAGES PARTICULIERS
§ 1er. _ Assemblées constitutives.
1857. — Aux termes de l'art. 4 de la loi de 1867 sur les sociétés en commandite par actions, étendu aux sociétés anonymes par l'art. 24 de la même loi, les apports en nature et avantages particuliers doivent être approuvés par deux assemblées successives.
Dans la première de ces assemblées, les associés adoptent les moyens de vérification qu'ils trouvent les plus propices ; ils demandentles éclaircissements dont ils ont besoin et chargent un commissaire de faire un rapport. La seconde assemblée statue sur l'approbation ou le rejet du rapport de la commission.
1858. — Tous les actionnaires doivent être convoqués aux assemblées constitutives. Les statuts ne pourraient donc exiger la possession d'un nombre minimum d'actions pour prendre part à ces assemblées (Lyon-Caen et Renault, n. 710 ; Pont, n. 982 et 983).
1859. — La convocation doit être faite par le gérant ou par les fondateurs de la société ; elle ne pourrait être signée par les actionnaires eux-mêmes (Amiens, 16 janv. 1875, S. 76.2.196). La convocation n'est soumise à aucune forme particulière. Si les statuts en règlent le détail, il faut s'y conformer. Dans la pratique, les actionnaires sont convo-
qués aux assemblées générales par un avis inséré dans une ou plusieurs feuilles d'annonces légales de la localité. Mais pour éviter toute difficulté, il est préférable de convoquer les actionnaires individuellement par lettre ou circulaire adressée à chacun d'eux (Pont, n. 984 ; — Bordeaux, 12 mai 1897, J. Soc, 97.510).
1860. — Il a été décidé qu'une stipulation dans les statuts aux termes de laquelle la convocation aux assemblées générales constitutives peut avoir lieu verbalement, ou par simple lettre des fondateurs est valable surtout si tous les actionnaires sont présents (Orléans, 14 juin 1893, J. Soc, 93.488). Mais nous conseillons, malgré cette jurisprudence, de ne pas s'en rapporter à des convocations verbales, qui exposent les fondateurs à l'absence d'actionnaires lors de la réunion.
1861. — La convocation doit indiquer le jour et l'heure de la réunion. Une convocation est nécessaire pour chacune des assemblées : on ne pourrait donc convoquer' en une seule fois pour les deux assemblées constitutives (V. en ce qui concerne la convocation postérieure à la déclaration de souscription et de versement, n. 1778).
1862. — La loi est muette sur le délai à respecter entre la convocation et la réunion de l'assemblée. En pratique, les statuts le déterminent. Les fondateurs seront prudents en calculant le délai de manière à donner aux souscripteurs le temps nécessaire pour se rendre en personne à l'assemblée (Pont, n. 985 ; Dalloz, Supp., n. 1297).
1863. — Le mode de convocation des assemblées ordinaires ou extraordinaires fixé par les statuts n'est pas de plein droit et à peine de nullité applicable aux assemblées constitutives. Il a été décidé, et l'espèce est intéressante pour les sociétés dont la constitution doit être rapide, que lorsque les statuts stipulent que les assemblées constitutives seront convoquées dans les délais qui paraîtront convenables aux fondateurs, la première assemblée peut être tenue le lendemain du jour de la déclaration notariée de souscription et de versement, surtout si tous les actionnaires sont présents ou représentés (Paris, 12 déc. 1889, J. Soc, 91.18; — Orléans, 14 juin 1893, précité). Nous connaissons même des sociétés dans lesquelles la convocation à la première assemblée générale constitutive a été faite par dépêches régulièrement datées, postérieures à l'heure de la rédaction de Tacte de déclaration de souscription et de versement, et pour le jour même.
1864. — La première assemblée peut employer tous moyens de vérification qu'elle juge utiles (expertise, etc.).
1865. — Elle peut également procéder elle-même à la vérification
séance tenante (Lyon-Caen et Renault, n. 709). Mais il est absolument indispensable que deux assemblées soient tenues, et môme si l'assemblée opère la vérification par elle-même, on ne peut se dispenser de la convocation d'une seconde assemblée pour vérifier et approuver définitivement les apports et les avantages particuliers. Sans doute, dans la première assemblée, les fondateurs peuvent débattre les conditions provisoires de l'approbation, mais tout ce qui est adopté en ce sens n'est que provisoire et ne devient définitif que par l'approbation donnée dans la seconde assemblée (Comp. Cass.,20nov. 1888, D. 90. 1.157).
1866. — L'art. 4 exige qu'un rapport sur l'appréciation des apports et avantages soit tenu à la disposition des actionnaires pendant cinq jours au moins avant la réunion de la seconde assemblée ; ce rapport doit être tenu pendant cinq jours entiers à la disposition des actionnaires.
1867. — La loi n'indique pas l'intervalle qui doit séparer les deux assemblées ; mais comme l'art. 4 exige que le rapport sur l'appréciation des apports et avantages soit tenu à la disposition des actionnaires pendant cinq jours au moins avant la réunion de la seconde assemblée, et qu'il faut que ce rapport soit imprimé, il s'ensuit que les deux réunions sont nécessairement séparées par un délai supérieur à cinq jours francs (Dalloz, Supp., n. 1297 ; — Anal. Trib. Seine, 28 mars 1887, J. Soc, 90.104. — V. aussi Gass., 6 nov. 1894, J. Soc, 95.14).
1868. — Le rapport des commissaires est dans la pratique adressé aux souscripteurs, mais ce n'est pas là une formalité impérieusement exigée ; la loi prescrit seulement qu'il soit tenu à la disposition des actionnaires au siège social, ou dans tout autre lieu désigné par les statuts.
1869. — Nous conseillons, pour éviter toute difficulté ultérieure, de faire enregistrer (au droit fixe) l'original du rapport, afin de lui donner date certaine. Cet original doit, bien entendu, être rédigé sur timbre et signé par les commissaires.
1870. — 11 est également utile de constater, dans le procès-verbal de la seconde assemblée générale, que le rapport imprimé a été tenu à la disposition des actionnaires pendant cinq jours au moins.
1871. — Si la première assemblée générale a nommé deux commissaires et si le rapport a été présenté par un seul, le rapport est nul, et la nullité de la société en découle (Douai, 7 fév. 1895, J. Soc, 95. 323). Si donc, après la première assemblée générale, l'un des commis-
saires donne sa démission ou décède, il est prudent de recommencer toutes les formalités.
§ 2. — Approbation ou refus d'approbation.
1872. — La décision de l'assemblée générale des actionnaires est souveraine. Et il en est ainsi alors même que la valeur des apports ou la cause des avantages particuliers aurait été plus ou moins majorée. Sauf le cas de dol ou de fraude, l'exagération des apports ou avantages régulièrement acceptés ne pourrait donner lieu à aucune action pour cause de lésion, ni entraîner la nullité de la société (Paris, 1 1 août 1883, J. Soc, 85. 285; — 2 avr. 1886, sous Gass., 20 nov. 1888, S. 91.1.12; — Trib. Seine, lardée. 1886, J. Soc, 90.61 ; — 4avr.et31 oct. 1887, 7 juin 1888, R. Soc, 87.336, 88.164 et 445, J. Soc, 90. 60; — Rouen, 10 mars 1897, J. Soc, 97.398. — V. Gass., 10 janv. 1881, S. 81.1.251; — Trib. Nantes, 28 janv. 1888, J. Soc, 90.87; ~ Trib. Seine, 12 juill. 1888, J. Soc, 90.296, et 30 avr. 1889, B. Soc, 89.451; — Gass., 21 juill. 1890, S. 92.1.501, D. 91.1.270; — Paris, 2 août 1890, R. Soc, 91.150 ; - Lyon, 29 oct. 1890, J. Soc, 91. 442; - Paris, 30 mars 1893, R, Soc, 93.284; - Gass., 3 janv. 1900, J, Soc, 1900.264).
1873. — Mais une majoration peut constituer un délit ou un quasidélit donnant ouverture à une action en dommages-intérêts.
Ainsi, il a été jugé que l'action en dommages-intérêts intentée par des cessionnaires d'actions contre les apporteurs et fondateurs, en tant que membres d'un syndicat formé après la constitution pour le placement des actions par eux souscrites, peut être examinée et accueillie en dehors de toute demande en nullité de la société (Gass., 19 fév. 1889, S. 92.1.406, D. 89.1.309).
Ig74. — Il faut encore ajouter que la délibération approuvant les apports en nature et les avantages particuliers peut être attaquée devant les tribunaux pour cause de tout vice du consentement. — Ainsi, l'action en nullité pourra être exercée, s'il y a erreur sur la substance, quant au bien faisant l'objet de l'apport (Lyon-Gaen et Renault, n. 717 ; Houpin, n. 510 ; Pont, t. 2, n. 1017).
1875. — L'action en nullité serait aussi recevable pour cause d'erreur sur l'existence même de l'apport. Jugé que l'existence d'apports étant de l'essence de la société, la vérification de ceux qui ont été faits doit, sous peine de nullité, être sérieuse, sincère et effective. En conséquence, est nulle la société anonyme dans laquelle il n'y a eu que la fie-
lion d'une vérification des apports, destinée à tromi)er les actionnaires, et dans lacjiielle les apports ont été sciemment dénaturés par une majoration telle ({u'on peul dire (jue le capital annoncé et promis était fictif et illusoire, et que les actionnaires n'ont approuvé les apports qu'à la suite des manœuvres dolosives des fondateurs et vérificateurs (Lyon, P'juin 1895, S. 96.2.213, et sur pourvoi, Gass., 10 nov. 1897, S. 97.1.505).
1876. — Jugé de même dans un cas où l'apport était grevé de charges diminuant à tel point sa valeur, qu'il pouvait être considéré comme purement fictif.
Dans cette espèce, l'apport était engagé à des créanciers personnels de rapporteur, de telle sorte que la société n'avait pu être mise en possession (Paris, 5 déc. 1881, sous Gass., 10 fév. 1885, D. 85.1.355).
1877. — De même, la nullité d'une société est à bon droit déclarée lorsque la société, formée exclusivement en apparence sur la base d'apports en immeubles entre les auteurs de ces apports, les recevait à la charge d'un passif non déclaré (prix non payé de ces immeubles), passif qui devait être acquitté par un capital-argent mis en souscription (Gass., 19 juiil. 1893, S. 94.1.261, D. 94.1.148).
1878. — Mais si aucune dissimulation ou réticence n'est commise, l'immeuble apporté peut être grevé d'hypothèques. Il en est ainsi, particulièrement, lorsque l'apporteur s'engage à éteindre personnellement les causes des inscriptions et à en rapporter la radiation dans un délai déterminé (Gass., 9 nov. 1887, S. 88.1.449 et la note de M. Labbé, D. 88.1.202).
1879. — Voir pour le cas où les administrateurs auraient dissimulé à l'assemblée générale l'existence de charges grevant les apports : Gass., 6 juin 1885, S. 87.1.284, P. 87.1.667.
1880. — Les tribunaux sont seuls compétents pour apprécier si toutes les conditions prescrites pour l'approbation des apports en nature ou des avantages particuliers ont été remplies.
Ainsi, la question de savoir si la rétribution allouée au gérant par les statuts d'une société en commandite constitue ou non à son profit un avantage particulier à lui attribué comme associé, est une question conlentieuse, dont la solution appartient non pas à l'assemblée générale, mais aux tribunaux (Gass., 18 déc. 1867, S. 68.1.145, D. 67.1. 374. — Sic : Houpin, t. 1, n. 495 ; Normand, p. 68 ; Pont, t. 2, n. 981).
1881. — La seconde assemblée, réunie après rédaction du rapport et sur nouvelle convocation, délibère et statue sur l'approbation des apports et des avantages. Si elle approuve, les stipulations des statuts
deviennent définitives ; si elle rejette, sa délibération entraîne la nullité des souscriptions et empêche la constitution de la société : les sommes doivent être restituées aux souscripteurs, et les fondateurs supportent les dépenses faites pour arriver à la constitution de la société (Beudant, R. crit., t. 36, p. 154; Pont, n. 1020; Dalloz, Supp.. n. 1310).
1882. — L'assemblée n'aurait pas le droit de voter, à moins d'accord unanime, la réduction des attributions faites par les statuts aux fondateurs ou la modification des avantages particuliers ; il y aurait là formation de conventions nouvelles qui ne pourraient être réalisées que par le consentement unanime de tous les intéressés (Lyon-Caen et Renault, n. 617 ; Pont, n. 1023. — Bédarride, t. 1, n. 166 et s. ; Beslay et Lauras, t. 5, n. 468 et s. ; Boistel, n. 257 ; Beudant, loc. cit., p. 144 et suiv. ; Houpin, t. 1, n. 508 ; Mathieu et Bourguignat, n. 48 ; Normand, p. 165; Ruben de Couder, V^ cit., n. 143. — Contra : Alauzet, t. 1, n. 460; Vavasseur, t. 1, n. 407).
§ 3. — Actionnaires à convoquer.
1883. — Tous les actionnaires sans exception doivent être convoqués aux assemblées générales appelées à délibérer sur les apports et avantages, de même qu'à toutes autres assemblées constitutives.
1884. — Les statuts ne pourraient pas stipuler que pour assister aux assemblées constitutives, les actionnaires doivent être possesseurs d'un nombre minimum d'actions ; cette clause ne peut valoir que pour les assemblées postérieures à la constitution (Lyon-Caen et Renault, n. 1017; Pont, n. 982; Dalloz, Supp., V^ Sociétés, n. 1298). Chaque actionnaire n'a qu'une voix.
1885. — Cependant il faut mentionner une différence entre les sociétés en commandite par actions et les sociétés anonymes, au point de vue du droit de vote dans les assemblées constitutives. Dans les sociétés en commandite, tous les actionnaires ont une voix, aux termes de l'art. 4 ; dans les sociétés anonymes, au contraire, la clause des statuts proportionnant le nombre des voix au nombre d'actions possédées peut recevoir effet, mais sans que dans aucun cas, un même actionnaire soit par lui-même, soit comme mandataire, puisse posséder plus de dix voix (art. 27 in fine, L. 1867. — V. Bordeaux, 12 mai 1897, Gaz. Pal., 10 août).
1886. — La convocation doit être faite d'après le mode indiqué dans les statuts, et à défaut de dispositions expresses des statuts, par lettres circulaires, insertions dans les journaux, etc. (Houpin, t. 1,
n. 503 ; Mathieu el Bourguignat, n.43 ; Yavasscur, t. 1, n. 424. — V. ccpendanL Beslay et Lauras, l. 5, n. 420).
1887. — Jugé que la clause des statuts d'après laquelle la convocation pour les assemblées constitutives pourra avoir lieu verbalement ou par lettre missive des fondateurs n'a rien de contraire à l'ordre public, et que l'assemblée tenue conformément à cette disposition est régulière, surtout si les actionnaires sont présents (Orléans, 14 juin 1893, cité siipi'à^ n. 1860).
Les actionnaires peuvent se faire représenter aux assemblées par des mandataires même étrangers à la société (V. n. 2344 et suiv.) ; il suffit de pouvoirs sous seing privé (Pont, n. 1003).
1888. — Chacune des assemblées doit être réunie sur une convocation spéciale, et on ne saurait sans irrégularité les réunir par une convocation unique (Houpin, loc. cit. ; Pont, t. 2, n. 837 ; Ruben de Couder, V° cit., n. 125).
1889. — En principe, le droit de prendre part au vote appartient à tous les actionnaires. Mais chacun d'eux dans les sociétés en commandite n'a droit qu'à une voix, quel que soit le nombre de ses actions ; l'art. 27, al. 2, aux termes duquel les statuts peuvent proportionner le nombre de voix au nombre des actions, sans que cependant ce nombre puisse être supérieur à dix, est spécial aux sociétés anonymes et ne saurait être étendu aux commandites par actions (Houpin, t. 1, n. 513; Mornard, p. 71 ; Pont, t. 2, n. 1005; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 1107 bis, p. 726, note 2. — Contra : Vavasseur, t. 1, n. 421. — V. siiprà, n. 1885).
1890. — Aux termes de l'art. 4, les associés qui ont fait l'apport ou stipulé des avantages soumis à la délibération de l'assemblée n'ont pas voix délibérative. Cette interdiction ne suppose aucune exception.
1891. — Ainsi, les associés qui font l'apport ne peuvent pas voter, même quand ils joignent à leur qualité d'anporteurs en nature celle de souscripteurs d'actions en numéraire (Cass., 22 fév. 1888, S. 88.1. 417, D. 88.1,297; — Paris, 17 nov. 1891, D. 95.1.151 ; — Bordeaux, 24avr. 1892, J. Soc, 92.356;— Cass., 6 nov. et 17 déc. 1894, J. Soc. 95.14 et 102 ; — Paris,3 mars 1896, J. Soc, 97.61 ; — Boistel, n. 256 ; Bravard-Veyrières et Démangeât, t. 1, p. 283; Houpin, t. 1, n. 514; Lacointa, note sous Cass., 22 fév, 1888, précité, S. 88.1.417 ; Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 712 ; Mathieu et Bourguignat, n. 45 ; Pont, t. 2, n. 1008 ; Rivière, n. 47 ; Tonnelier, des Apports en nature dans tes soc par act., p. 46; Vavasseur, t. 1, n. 419 ; Ruben de Couder, Supp.^ \° Soc en command., n. 69).
La même solution doit recevoir son application au cas où il s'agit d'associés dont les actions correspondent chacune pour partie à des apports en nature, et pour partie à des apports en numéraire (Lyon- Gaen, note sous Cass., 6 nov. et 17 déc. 1894, précité, S. 95.1.113).
1892. — Ceux-là seuls doivent être admis à voter qui n'ont aucun intérêt direct ou indirect dans l'apport. Le souscripteur en numéraire qui a des intérêts dans l'apport ne peut pas émettre un vote désintéressé avec ses actions en numéraire ; c'est pour cela que la loi lui enlève le droit de vote (Pont, n. 1008 ; Lyon-Gaen et Renault, n. 712).
1893. — Il ne faut pas cependant pousser trop loin la prohibition, et la jurisprudence décide que si dans les assemblées constitutives la loi enlève le droit de vote à ceux des associés dont les apports sont soumis à vérification, cette incapacité ne comporte la nécessité de s'abstenir que dans les scrutins auxquels ils sont particulièrement intéressés. Ainsi, rien n'empêche un associé qui fait un apport de prendre part à la vérification et à l'approbation des apports faits par d'autres associés, à la condition qu'il s'abstienne de voter sur l'approbation de ses propres apports ou de ses propres avantages particuliers (Cass., 20 janv. 1892, S. 92.1.260, D. 92.1.229 ; — Pont, n. 1009).
1894. — Il a été jugé que le fait, par le fondateur d'une société anonyme, de rémunérer le concours de certains actionnaires en disposant en leur faveur de partie des parts de fondateur à lui attribuées personnellement, ne peut enlever à ces actionnaires la voix délibérative pour l'approbation des apports (Trib. com. Seine, 18 avril 1898, La Loi, 12 mai).
1895. — Si l'apport appartient par indivis à plusieurs associés, ceux qui ont souscrit des actions en numéraire ne peuvent pas prendre part au vote concernant l'apport de leurs copropriétaires (Cass., 22 fév. 1888, précité). |
1896. — Il a été jugé que lorsque les administrateurs d'une société ont participé comme souscripteurs au vote sur l'approbation des apports, alors que la société représentée par un autre mandataire s'est abstenue de voter, il ne résulte pas de la connexité des intérêts personnels de ces administrateurs avec ceux de la société avantagée une interdiction de voter dans les termes de l'art. 4, car la loi n'a entendu viser que les associés qui font des apports en leur propre et privé nom (Cass., 5 nov. 1895, S. 95.1.121 ; - Wahl, note S. 95.1.121 ; Thaller, noteD. 97.1.113).
Quelles que soient les autorités qui précèdent, nous ne pouvons sans réserve admettre cette solution, car les administrateurs représentent
d'une façon tellement intime les intérêts de la société, qu'ils ont un intérêt quasi personnel dans l'apport consenti par cette société, et il paraît illogique d'interdire à la société le droit de voter en raison de l'intérêt qu'elle a dans l'apport, et de permettre à ses représentants de voter en leur nom personnel sur le môme apport (En ce sens : Iloupin, J. Soc, 1896.65).
1897- — Que décider, au point de vue de la nullité de la société, si les actionnaires apporteurs ont pris part au vote, contrairement à la disposition de la loi? D'après la jurisprudence la plus récente, la délibération reste valable, à la condition que la majorité qui a approuvé les apports, défalcation faite du vote des apporteurs, reste supérieure au quorum légal (Paris, 17 nov. 1891, et Cass.,6nov. 1894, S. 95.1.113, D. 95.1.151 ; — Lyon, 3déc. 1895, J. Soc, 96.253 ; — Cass., 18 août 1899,J. Soc, 1900.206 ; — Houpin, J. Soc, 1892.180 ; Giraud, Ann. de dr. corn., 1895.2.215).
1898. — Mais une jurisprudence plus rigoureuse décide que si les apporteurs. ont participé aux votes, la société est frappée de nullité alors même que les votes ont été émis à l'unanimité des actionnaires qui n'ont pas fait d'apports en nature, alors même qu'il y aurait eu impossibilité matérielle pour les souscripteurs en numéraire d'atteindre le quorum légal (Trib. Seine, 6 nov. 1890, J. Soc, 92.195 ; — Cass., 17déc. 1894,/. Soc, 95.202).
1899. — Aux termes d'un arrêt de la Cour de cassation, du 20 janvier 1892 (S. 92.1.260, D. 92.1.229), les fondateurs apporteurs en numéraire qui n'ont pas voix délibéra tive peuvent cependant voter comme mandataires de souscripteurs en numéraire, et prendre part en cette qualité aux scrutins relatifs à la vérification et à l'évaluation des apports. Cet arrêt est critiqué par Dalioz (Supp., V*^ Sociétés, n. 1304. — V. aussi Houpin, J. Soc, 1892.146). Nous nous rangeons à ces critiques. 11 est étrange, en effet, qu'un apporteur qui n'a pas le droit de voter personnellement puisse représenter un souscripteur ayant un intérêt opposé à celui du mandataire.
§ 4. — Détermination du quorum.
1900. — L'art. 4, édicté en vue des sociétés en commandite, porte : « Les délibérations sont prises par la majorité des actionnaires présents. Cette majorité doit comprendre le quart des actionnaires et représenter le quart du capital social en numéraire. » L'art. 30, spécial
aux sociétés anonymes, dispose : « Les assemblées qui ont à délias
bérer sur la vérification des apports doivent être composées d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au moins du capital. Le capital dont la moitié doit être représentée pour la vérification des apports et avantages se compose seulement des apports non soumis à vérification. »
1901. — Il semble résulter de ces textes que pour la société en commandite un double quorum est exigé : quorum en nombre, d'un quart au moins des actionnaires, et quorum en numéraire, d'un quart du capital social. Pour la société anonyme, la loi n'exige qu'un quorum en numéraire, de la moitié, il est vrai, au lieu du quart, et ne se préoccupe pas du nombre des actionnaires ayant participé à l'assemblée (Lyon-Caen et Renault, n. 712 et 713).
1902. — Mais la jurisprudence n'a point admis cette solution. Elle décide qu'il faut cumuler les prescriptions des art. 4 et 30, et pour la validité des assemblées statuant sur les apports, elle exige pour les sociétés anonymes la représentation à l'assemblée de la majorité du capital social, et d'autre part, pour la régularité du vote, la double majorité du quart en nombre et en somme (Angers, 27 juill. 1887, sous Cass., 22 févr. 1888, S. 88.1.417, D. 88.1.297 ; — Lyon, 16 fév. 1881, D. 82 2.108 ; — Paris, 12 janv. 1887, J. Soc, 87.772 ; — 17 nov. 1891, S. 92.2.281, D. 95.1.151 ; — 14 avr. 1892, S. 93.2.140, D. 92.2.347 ; - 3 mars 1896, D. 96.2.516 ; — Houpin, t. 1, n. 519, et J. Soc, 1892, p. 180 ; Vavasseur, t. 1, n. 417 ; Tonnelier, des Appoints en nature, p. 48 et s. ; Wahl, Augmentation du capital soc, n. 66; Ruben de Couder, Supp.,Y° cit., n. 70).
1903. — « Si l'assemblée générale ne réunit pas un nombre d'actionnaires représentant la moitié du capital social, elle ne peut prendre qu'une délibération provisoire ; dans ce cas, une nouvelle assemblée générale est convoquée. Deux avis, publiés à huit jours d'intervalle, au moins un mois à l'avance, dans l'un des journaux désignés pour recevoir les annonces légales, font connaître aux actionnaires les résolutions provisoires adoptées par la première assemblée, et ces résolutions deviennent définitives si elles sont approuvées par la nouvelle assemblée^ composée d'un nombre d'actionnaires représentant le cinquième au moins du capital social. » (Art. 30, § 3, L. 1867.)
1904. — Le capital, dont le cinquième doit ainsi être représenté, s'entend du capital en numéraire affranchi de toute vérification. C'est ce que décide l'art. 30, § 2, pour la moitié du capital dont la représentation est exigée pour la première assemblée. Le cinquième
requis pour la seconde doit être calculé sur les mêmes bases (Lyon- Caen et Renault, n. 714).
1905. — Mais notons avec soin que l'art. 30 est spécial aux sociétés anonymes et ne saurait être étendu aux sociétés en commandite par actions. Pour constituer la société en commandite, il faudrait convoquer une nouvelle assemblée réunissant la majorité légale (Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 1017 bis, in fine ; Houpin, t. 1, n. 518; Pont, t. 2, n. 1001).
§ 5. — Quorum exigé par l'art. 30.
1906. — Que décider si à côté des souscripteurs d'actions composant tout le capital en numéraire, et sans stipulation d'aucun avantage particulier, se trouvent des apporteurs en nature ayant droit à des actions correspondant à la valeur de l'apport, soit comme associés bénéficiaires d'avantages particuliers, soit comme apporteurs ayant souscrit des actions en numéraire ? Comment doit-on calculer le quorum obligatoire? Une société, par exemple, est constituée au capital de 400.000 francs, représenté par 600 actions d'apport, et 200 actions de numéraire sur lesquelles les associés apporteurs ont souscrit 160 actions.Ces associés apporteurs sont exclus du vote. Les souscripteurs en numéraire ayant le droit de voter ne possèdent que 40 actions : ils ne représentent pas le quart du capital en numéraire. La constitution de la société demeurera-t-elle impossible, ou bien peut-on se contenter, pour la validité du vote, du quart du capital possédé par les actionnaires qui peuvent y prendre part ?
1907. — Cette question est très vivement controversée. D'après un premier système, le montant des souscriptions en numéraire émanant d'apporteurs en nature ou de bénéficiaires d'avantages particuliers doit être exclu du capital servant à la détermination du quorum en numéraire exigé pour la validité de la délibération. Imposer, dit-on, l'obligation de représentation d'une fraction du capital correspondant à un capital supérieur à celui qui résulte des souscriptions, ce serait rendre impossible la constitution d'une société. C'est en ce sens que se prononcent un arrêt de la Cour de Paris du 12 janvier 1887 (D. 88.1.297), un autre arrêt du 17 novembre 1891 déjà cité, et sur le pourvoi, la Cour de cassation (Cass., 6 nov. 1894, précité. — Conf. Cass., 18 nov. 1899, J. Soc, 1900.206. — En ce sens également : Houpin, n. 519, et J. Soc, 1892, p. 180; Tonnelier, p. 48 et suiv. ; Wahl, Augm. du cap. soc,
n. 66; Arthuys, n. 189; Thaller, n. 536. — Comp. Lyon, 16 fév. 1881, D. 82.2.108).
1908. — D'après un second système, extrêmement rigoureux, la délibération approbative des apports est nulle si les actions des souscripteurs en numéraire qui y ont concouru ne représentent pas au moins la moitié du capital en numéraire souscrit non seulement par eux, mais aussi par les apporteurs en nature. Le quorum doit donc être calculé sur la totalité du capital-argent (Angers, 27 juill. 1887, D. 88. 1.297 ; — Paris, 14 avril 1892, D. 92.2.347), et le vote ne saurait être validé, même quand il a été donné à l'unanimité des votants. Cette solution a pour conséquence de rendre impossible la constitution des sociétés dans plusieurs cas.
1909. — Dans l'espèce de l'arrêt de la Cour d'Angers, le capitalactions était divisé en 350 actions formant 175,800 francs, et les trois actionnaires qui pouvaient seuls prendre part au vote ne possédaient à eux trois que 15 actions : ils ne représentaient donc pas le quart du capital en numéraire exigé par l'art. 30.
1910. — C'est la même situation qui se présentait dans l'espèce tranchée par l'arrêt de la Cour de cassation du 6 novembre 1894. Ce dernier arrêt a adopté une solution plus favorable à la constitution des sociétés anonymes ; néanmoins la jurisprudence rigoureuse cidessus rappelée est approuvée au Recueil de Dalloz {Supp., Vo Sociétés, n. 1308),
§ 6. — Procès-verbaux.
1911. — Procès-verbal des deux assemblées doit être dressé (Pont, n. 998) ; il doit être signé, à peine de nullité (Lyon, 26 nov. 1863, S. 64.2.202). Cependant il a été jugé que le défaut de signature sur le registre des délibérations n'entraîne pas la nullité de la société, lorsqu'il n'est pas contesté que ces délibérations ont eu lieu, que les procès-verbaux sont sincères, et qu'ils ont été déposés chez un notaire et publiés conformément à la loi (Paris, 29 juill. 1880, J. Soc, 81. 37 ; — Cass., 20 déc. 1882, S. 83.1.198). Il est dressé une feuille de présence (V. infrà, n. 2377).
1912. — Il est d'usage de déposer chez un notaire, pour minute, à la suite des statuts, les copies des procès-verbaux des deux assemblées constitutives.
SECTION VIII FORMALITÉS COMPLÉMENTAIRES DE CONSTITUTION
1913. — La constitution des sociétés par actions, en dehors des formalités de fond que nous venons d'examiner, est soumise à des formalités complémentaires de forme. C'est ainsi que la société en commandite n'est définitivement constituée qu'après la nomination d'un conseil de surveillance par l'assemblée générale, aussitôt après l'accomplissement des formalités précédemment examinées et avant toute opération (art. 5, L. 1867). Posons seulement le principe, nous réservant d'y revenir ultérieurement.
1914. — En ce qui concerne la société anonyme, d'autres conditions sont exigées. Elle ne peut être constituée si le nombre des associés est inférieur à sept (art. 23 de la loi). Cette société étant par son essence même une société de capitaux, ne peut vraiment se présenter aux tiers que s'il y a un nombre assez élevé d'associés, lequel permettra de ne pas la confondre avec une société de personnes (Pont, n. 1158).
1915. — Ces sept actionnaires doivent être sérieux, capables (V. Cass., 28 déc. 1891, J. Soc, 92. 343 ; - Angers, 27 juill. 1887, J. Soc, 89.24. — V. aussi Cass., 20 nov. 1888, J. .Soc, 89.10).
1916. — La loi autorise à demander la dissolution de la société lorsque, depuis un an, le nombre des associés est réduit à moins de sept (art. 38).
1917. — La société anonyme est administrée par un ou plusieurs mandataires à temps, révocables, salariés ou gratuits, pris parmi les associés. Ces administrateurs sont, en principe, nommés par l'assemblée générale des actionnaires. Ils ne peuvent être nommés pour plus de six ans, mais ils peuvent être désignés par les statuts avec stipulation formelle que leur nomination ne sera pas soumise à l'approbation de l'assemblée générale ; en ce cas, ils ne peuvent être nommés pour plus de trois ans (art. 25).
1918.— Donc, les premiers administrateurs peuvent être désignés soit par l'assemblée générale des actionnaires, soit par les statuts, avec stipulation formelle que leur nomination ne sera pas soumise à l'assemblée générale. Dans le premier cas, durée des fonctions : six ans au plus ; dans le second : trois ans au plus.
1919. — Si les statuts nommaient les administrateurs sans stipuler
expressément que leur nomination ne sera pas soumise à l'assemblée générale, il serait nécessaire de faire confirmer la nomination par un vote de rassemblée, et dans ce cas, la nomination étant faite par l'assemblée, la durée des fonctions serait de six années (Pont, n. 1064).
1920. — L'assemblée générale annuelle désigne un ou plusieurs commissaires chargés de faire un rapport à l'assemblée générale de l'année suivante sur la situation de la société, sur le bilan et sur les comptes présentés par les administrateurs (art. 32). Les commissaires ne peuvent jamais être désignés par les statuts.
1921. — L'art. 25 de la loi du 24 juillet 1867 subordonne la constitution définitive de la société anonyme à la réunion, sur la convocation faite à la diligence des fondateurs, postérieurement à l'acte qui constate la souscription du capital social et le versement du quart du capital en numéraire, d'une assemblée générale pour nommer les premiers administrateurs et les commissaires institués par l'art. 32 pour la première année (V. n. 1778).
1922. — Lorsqu'il n'y a pas d'apports en nature ou d'avantages particuliers à vérifier, c'est la première assemblée qui nomme les administrateurs. Lorsqu'il y a lieu à réunion d'une seconde assemblée, cette seconde assemblée statue tout à la fois sur l'approbation des apports et avantages et sur la nomination des administrateurs et commissaires.
1923. — Ces assemblées doivent être composées d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au moins du capital social. A défaut de réunion de cette moitié du capital, l'art. 30 de la loi reçoit son application comme il a été dit ci-dessus.
1924. — Le procès-verbal de la séance constate l'acceptation des administrateurs et des commissaires présents à la réunion (art. 25). S'ils ne sont pas présents, leur acceptation pourra résulter de tout mode de preuve dont l'appréciation appartient aux tribunaux (Cass., 13 nov. 1876, D. 78.1.6 ; —Lyon, 11 août 1882, R. 5oc., 83. 157).
1925. — Il doit être dressé un procès-verbal de chacune des délibérations.
1926. — La société anonyme se trouve constituée à partir de Tacceptation des administrateurs et des commissaires. Si cependant il était stipulé dans les statuts que le conseil d'administration serait composé de tant de membres au moins, et de tant au plus, l'assemblée pourrait déclarer la société constituée bien que tous les administrateurs n'aient pas accepté, si ceux qui acceptent représentent au moins le minimum statutaire (Lyon, 11 août 1882, précité).
FORMALITES COMPLEMENTAIRES DE CONSTITUTION
1927. — Enfin, une société peut être constituée sous condition suspensive, dans le cas, notamment, où ayant pour objet l'exploitation d'un chemin de fer d'intérêt local, elle doit obtenir une déclaration d'utilité publique (Toulouse, 5 juill. 1887, D. 88.2.231 ; — Gass., 30déc. 1887, D. 88.1.377).
1928. — Toute société doit, en dernière analyse, accomplir une formalité essentielle : celle de la publication dans le mois de sa constitution, i\ peine de nullité à l'égard des intéressés (art. 55 etsuiv.). Ces formalités de publication étant complexes, feront l'objet d'un chapitre spécial.
1929. — Les sociétés par actions sont tenues de faire, dans le mois de leur constitution définitive, au bureau de l'enregistrement du lieu où elles ont leur principal établissement, une déclaration d'existence, sous peine d'une amende de 100 francs à 5.000 francs en principal.
1930. — Les frais de premier établissement se composant, comme il est dit au n. 1611, des frais faits pour la constitution de la société et des commissions à payer aux banquiers ou intermédiaires chargés de l'émission ou du placement des actions, il est intéressant de savoir à quel moment la société peut être tenue d'acquitter ces frais.
1931. — Tant que la société n'est pas régulièrement constituée, elle ne doit rien ; les fondateurs ne peuvent engager par un traité une société qui n'est pas encore constituée. Les sommes qui peuvent être dues aux banquiers pour placement des titres ne doivent être acquittées qu'après la constitution définitive de la société.
1932. — Il a été décidé, dans cet ordre d'idées, que les frais de premier établissement peuvent comprendre une dette contractée en vue de la fondation de la société et les commissions payées d'après l'usage aux intermédiaires et courtiers, si ces frais ont été approuvés par un vote unanime de l'assemblée générale (Paris, l^"" août 1888, B. Soc. y 89.10).
1933. — De même, les actionnaires ne sont pas fondés à critiquer les redevances allouées aux banquiers émetteurs, lorsque ces redevances ont fait l'objet d'un traité approuvé par l'assemblée générale constitutive (Trib. Seine, 21 janv. 1889, B. Soc, 89.217).
1934. — Jugé encore, en ce qui concerne les frais de premier établissement, que les administrateurs ne sont pas dans l'obligation de les porter en perte lors de la clôture du premier exercice de la société ; il n'est pas contraire à l'usage et aux règles générales de l'inventaire que ces frais soient amortis en plusieurs années, pour ne pas charger d'une
dépense excessive la première année (Trib. Seine, 28 mars 1887, J. Soc, 90.104).
SECTION IX
SOCIÉTÉS CONSTITUÉES ENTRE APPORTEURS SANS APPEL AU NUMÉRAIRE
1935. — L'art. 4 de la loi de 1867, in fine, crée une exception aux règles concernant la vérification des apports, dans le cas où la société à laquelle sont faits ces apports est contractée uniquement entre ceux qui en étaient propriétaires par indivis. Il serait en effet matériellement impossible de remplir les conditions prescrites par la loi pour la réunion des assemblées de vérification, et d'autre part, les associés n'ont aucun intérêt à cette vérification, puisque l'évaluation donnée à de tels apports est faite dans leur intérêt commun (Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 718 ; Houpin, t. 1, n. 499).
Si les actionnaires acquéreurs de titres sont victimes de la majoration de ces apports, ils exerceront l'action de droit commun.
1936. — L'exception de l'art. 4 s'applique au cas de transformation d'une société, comme au cas de création d'une société nouvelle. Sans doute, en cas de transformation, les associés ne peuvent être juridiquement considérés comme propriétaires par indivis de l'actif apporté à la société. Mais les motifs de l'exception imposent cette solution ; et d'autre part, c'est ce cas que visent les travaux préparatoires de la loi de 1867 (Alauzet, t. 2, n. 654; Beudant, R. crit,, t. 36, p. 159; Boistel, n. 258 ; Houpin, t. 1, n. 499 ; Lyon-Caen et Renault, loc. cit. ; Pont, t. 2, n. 970; Rivière, n. 51. — Comp. : Gass., 24 mars 1885, S. 86. 1.102, Dalloz, Siipp., n. 1321 ; — Paris, 23 avr. 1884, D. 84.2.206).
1937. — Qw/c/dans le cas où les apports qui forment le fonds social constituent non plus la propriété indivise, mais la propriété individuelle de chacun des apporteurs ? Nous avons soutenu, dans nos Questions nouvelles (Quest.3, p. 65), que l'exception établie par la disposition finale de l'art. 4 ne pourra dans ce cas recevoir son application. Chacun des apporteurs a intérêt à faire évaluer et approuver les apports de ses coassociés, et d'autre part, il n'est pas impossible de réunir une assemblée régulière, étant admis que chaque apporteur en nature peut prendre part au vote relatif à l'approbation des apports auxquels il est étranger (Houpin, t. 2, n. 500; Lyon-Caen, note sous Cour de l'île de la Réunion, 16 juin 1876, S. 77.2.1 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 718 Percerou, p. 127 ; Pont, t. 2, n. 972).
SOCIETES CONSTITUEES ENTRE APPORTEURS
1938. — Mais la jurisprudence se prononce en sens contraire. S'il en était autrement, disent les arrêts, une société ne pourrait pas se constituer lorsqu'elle est exclusivement composée d'apporteurs en nature entre lesquels n'existe aucune indivision. Les apporleurs ont, sans doute, le droit de voter sur leurs apports respectifs. Mais l'art. 4 exige, pour qu'il y ait une délibération valable, que les apports soient approuvés par une majorité composée du quart des actionnaires en numéraire, et il serait impossible de réaliser ici cette condition. Il faut donc de toute nécessité que la société soit affranchie des règles relatives à la vérification et à l'approbation des apports (Gass., 26 avr. 1880, S. 81.1.5, D. 80.1.268; - Cour de la Réunion, 16 juin 1876, S. 77.2.1, D. 78.2.202; — Nîmes, 17 juin 1885, sous Cass., 9 nov. 1887, S. 88.1.449, D. 88.1.202; — Paris, 21 mai 1892, D. 92.2.325. — Sic: Boistel, n. 258 ; Labbé, note sous Gass., 9 nov. 1887, précité, S. Ibid. ; Vavasseur, t. 1, n. 416)
DE LA NULLITÉ ET DE LA RESPONSABILITÉ
1939. — Les dispositions de la loi relatives à la constitution des sociétés contiennent des prescriptions dont le législateur a voulu assurer l'observation par des sanctions rigoureuses. L'art. 56 de la loi de 1867 édicté la nullité des sociétés pour inobservation de celles de ces prescriptions qui touchent à la forme et à la publication des actes de la société. Nous les avons étudiées (n. 386 et suiv.). Les art. 7 et 41 déclarent également nulles et de nul effet, à l'égard des intéressés, les sociétés par actions formées contrairement aux prescriptions de constitution qui ont fait l'objet du chapitre précédent. Les art. 8 et 42 ajoutent que la nullité prononcée pour cette cause entraîne ou peut entraîner certaines responsabilités civiles. Indépendamment de ces sanctions purement civiles, des peines proprement dites, l'amende et l'emprisonnement, sont édictées parles art. 13, 14, 15 et 45 contre certaines infractions déterminées. Nous étudierons dans le chapitre intitulé Pénalités des délits des sociétés par actions, les sanctions pénales. Nous traiterons ici de la nullité encourue pour violation des art. 1, 2, 3, 4 et 5, relatifs à la société en commandite paradions ; 22, 23, 24 et 25, relatifs à la société anonyme, de la loi de 1867. Ces dispositions ont été modifiées par la loi du 1^'" aolit 1893. Nous aurons à préciser ces modifications, en indiquant en quoi elles sont applicables aux sociétés antérieures à la loi de 1893, et quelles dispositions transitoires ont été édictées par cette dernière loi.
SECTION I
CAUSES DE NULLITÉ
1940. — Les sociétés par actions constituées contrairement aux prescriptions des art. 1, 2, 3, 4, 5, 22, 23, 24 et 25 de la loi de 1867 sont nulles. La nullité est donc la sanction première et principale des prescriptions de la loi relatives à la constitution.
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1941. — Ainsi, la société on commandite ou la société anonyme est nulle :
lo S'il est émis des actions ou coupons d'actions de moins de 100 francs lorsque le capital n'excède pas 200.000 francs, de moins de 500 francs lorsqu'il est supérieur (Disposition modifiée par la loi du P"" août 1893. Il faut dire aujourd'hui : de moins de 25 francs lorsque le capital n'excède pas 200.000 francs, de moins de 100 francs lorsque le capital est supérieur à 200.000 francs) ;
2° Si la société est constituée avant la souscription de la totalité du capital social et le versement du quart par chaque actionnaire, ou si les versements ont été fictifs, ou sont l'œuvre de prête-noms complaisants ;
3° Si la souscription et le versement n'ont pas été régulièrement constatés par une déclaration notariée du gérant ou des fondateurs, à laquelle sont annexés la liste des souscripteurs et l'état des versements, et s'il y a lieu, les statuts ; ou encore si cette déclaration a été faite faussement (Cass., 12 avr. 1864, S. 64.1.169, D. 64.1.377; — 19 juin. 1893, S. 94.1.261, D. 94.1.158) ;
4° Si cette déclaration n'est pas soumise à la première assemblée générale de la société anonyme, qui en vérifie la sincérité ;
5° Si les actions ou coupons d'actions ont été stipulés négociables avant le versement du quart, ou avant le versement de la totalité, d'après la loi de 1893 ;
6° S'ils ont été créés ou convertis originairement en titres au porteur avant qu'il ait été satisfait aux dispositions de l'art. 3. Si la conversion irrégulière a été réalisée postérieurement à la constitution de la société, la nullité de la société n'est pas encourue ; c'est la validité seule de la conversion qui se trouve atteinte (Paris, 23 avr. 1884, S. 86.2. 475) ;
7° Si les apports en nature et les avantages particuliers n'ont pas été vérifiés et appréciés par l'assemblée générale des actionnaires, conformément aux art. 24, 27 et 30 (Paris, 31 janv. 1867, T. G. 1868, p. 66 ; — Lyon, 14 juin 1895, S. 96.2.213) ;
8° S'il n'a pas été nommé par l'assemblée générale de la société en commandite un conseil de surveillance avant toute opération sociale ;
9° S'il n'a pas été nommé par l'assemblée générale de la société anonyme des administrateurs pris parmi les actionnaires, et des commissaires pour la première année ;
10° Si les assemblées constitutives n'ont pas été composées régulièrement (Dijon, 25 janv. 1884, B. Soc, 85. 25) ;
11° Si la société anonyme a été constituée avec un nombre d'associés inférieur à sept ;
12° Si la société n'a pas été régulièrement publiée dans le mois de sa constitution.
1942. — Il a été jugé aussi qu'une société est nulle lorsque les fondateurs qui n'ont fait aucun apport sérieux, se sont attribué la totalité des actions libérées, c'est-à-dire tout le capital social ; car ainsi, la totalité des risques de la société repose sur les tiers au lieu de reposer sur les actionnaires, ce qui est contraire à l'essence même du contrat de société (Paris, 26 nov. 1885, S. 87.2.17).
1943. — La nullité est donc prononcée pour infraction aux dispositions légales qui règlent la constitution, mais cette nullité ne s'étend pas aux actes irréguliers postérieurs à la constitution ; l'irrégularité de ces derniers actes peut seulement entraîner la nullité des délibérations ou la dissolution de la société (Cass., 14 juill. 1873, S. 74.1.125; - 16janv. 1878, S. 78.1.141, D. 79.1.209; ~ 21 janv. 1895, S. 95.1.77, D. 95.1.112 ; — Lyon, 11 août 1882, J. Soc, 84. 273 ; — Paris, V' août 1885 et 23 août 1885, /. Soc, 86. 319).
1944. — La nullité étant édictée dans un intérêt d'ordre public, est absolue, non pas qu'elle soit opposable à tous et par tous, mais en ce sens qu'une fois encourue, elle subsiste nonobstant toute renonciation ou ratification, soit expresse, soit tacite (Cass., 10 fév. 1879, D. 79.1.265; — V' fév. 1881, S. 83.1.415, D. 82.1.21 ; — Lyon, 11 août 1882, D. 83.2.21 ; — Cass., 21 juill. 1885, S. 85.1 .448, D. 87.1.212 ; — Paris, 1"' août 1888, B. Soc, 90.43).
1945. — Mais les nullités sont réparables d'après la loi de 1893. Cependant, même après la loi de 1893, la nullité n'en reste pas moins d'ordre public, sauf aux parties à bénéficier des dispositions de la loi pour éviter soit la nullité, soit ses conséquences (Toulouse, 4 juin 1895, J. Soc, 96. 353; — Alger, 13 juin 1895, D. 96.2.307; -Trib. Tulle, 6 mars 1900, B. Soc, 1900. 304).
1946- — Quelque absolue qu'elle soit, la nullité ne s'opère pas de plein droit : il faut qu'elle soit judiciairement prononcée (Marennes, 28 juill. 1896, J. Soc, 96.511). Les tribunaux, une fois qu'ils sont saisis de la demande en nullité, ne peuvent pas se dispenser de la prononcer, si la demande est fondée (Lyon-Caen et Renault, n. 217 ; Pont, n. 1236), et la nullité peut être prononcée, lorsqu'elle est requise indépendamment de toute responsabilité contre les personnes responsables de la nullité (Paris, 1- août 1888, B. Soc, 89.10).
1947. — La nullité peut être demandée par voie d'action principale
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OU Opposée par voie d'exception (Paris, 29 déc. 1885, D. 81). 1.205; — Cass., 21 oct. 1895, J. Soc, 96. V^). Dans le premier cas, laclion doit elre portée devant le tribunal de commerce (Cass., 17 avr. 1834, S. 34.1.27(); — 16 nov. 1835, S. 36.1.387 ; - 3 août 1836, S. 36.1.629) du lieu du siège social (Cass., 11 juin 1888, D. 89.1.293, Dalloz, Siipp.^ n. 2220). — Dans le second cas, le juge de Faction est juge de l'exception (Pont, n. 1238).
La nullité })eut même être demandée pour la première fois en appel, si elle est un moyen de défense à l'action principale (Paris, 29 déc. 1885, R. Soc, 86.144), mais non devant la Cour de cassation (Cass., 24janv. 1872, D. 72.1.300).
1948. — Il a été jugé :
lo Que celui quia formé une demande en dissolution n'est pas de ce fait irrecevable à demander la nullité de la société dans la même instance (Colmar, 5 mai 1825) ;
2° Que si une demande en nullité a été basée sur la Activité des apports, on peut conclure subsidiairement en cours d'instance à la nullité pour défaut du nombre de sept associés, sans que cette seconde demande puisse être repoussée comme nouvelle (Lyon, 13 avr. 1897, J. Soc, 97.424. — V. aussi Douai, 18 juill. 1895, J. Soc, 99.111).
1949. — La nullité peut-elle être couverte par la prescription? (V. sur cette question i?ifrà, n. 2060.)
1950. — La nullité de la société peut être demandée même après la dissolution et la liquidation (Cass., 3 juin 1862, S. 63.1.189, D. 63. 1.24 ; — Paris, 23 avr. 1884, D. 84.2.206 ; — Lyon, 9 fév. 1883, D. 83. 2.113 ; - Evreux, 22 déc. 1896, J. Soc, 97.367). La nullité peut, en effet, entraîner des conséquences différentes de celles de la dissolution, notamment en ce qui concerne la responsabilité des administrateurs.
1951. — La nullité une fois prononcée est opposable à tous ; toute demande nouvelle serait donc sans objet et irrecevable (Cass., 12 juill. 1869, S. 70.1.82 ; — 2 juill. 1873, S. 73.1.306 ; — Trib. Seine, 5 août 1890, J. Soc, 91.245). Mais Faction en nullité appartenant à tout intéressé, il résulte de ce principe que la demande en nullité repoussée sur une action introduite par un intéressé n'empêcherait pas une nouvelle demande de la part d'un autre intéressé, formulée soit par action principale, soit par voie de tierce opposition (Cass., 15 janv. 1880, J, Soc, 81.360; — Cass., 25 janv. 1881, D. 81.1.263).
1952. — La nullité ne peut être opposée par les associés aux tiers (art. 7). Cette disposition est applicable aussi bien en matière de société anonyme qu'en matière de société en commandite, encore que
Fart. 41 ne contienne pas la môme disposition que l'art. 7. Il suit de là que les tiers créanciers de la société déclarée nulle peuvent agir directement contre la société, sans crainte de se voir opposer la nullité (Pont, n. 1243 ; — Paris, 5 fév. 1872, S. 73.2.75).
1953. — La nullité de la société ne peut être non plus opposée au syndic qui représente la masse des créanciers. Ainsi les actionnaires ne sont pas fondés, pour se soustraire aux versements réclamés sur les actions, à invoquer la nullité de la société (V. siiprà, n. 1742).
1954. — Une société nulle peut-elle être déclarée en faillite? Cette question est examinée infrà (n. 3102 et suiv.).
1955. — Une autre question a été soulevée. Lorsqu'une société en cours de liquidation est déclarée en faillite, quels sont les droits respectifs du liquidateur et du syndic ? Dans la pratique, le syndic est considéré comme représentant la masse des créanciers, et le liquidateur comme représentant l'être moral, c'est-à-dire la société ou les actionnaires. Mais la Cour de cassation a critiqué cette interprétation de la loi (V. le rapport de M. Larombière sur le projet de loi soumis à la Cour de cassation, J. des faillites, 1885, p. 381. — V. infrà, n. 3117).
1956. — Une société dissoute ou frappée de nullité peut-elle obtenir un concordat ? V. sur cette question infrà (n. 3094-3128).
SECTION II
QUI PEUT INVOQUER LA NULLITÉ
1957. — La nullité peut être invoquée parles intéressés.
Que faut-il entendre par intérêt à demander la nullité ? Il ne peut s'agir d'un intérêt quelconque à voir disparaître la société ; il faut un intérêt juridique et un intérêt légitime, c'est-à-dire avoir à améliorer une position par suite de la nullité. Les personnes intéressées sont donc principalement les actionnaires, les créanciers personnels des associés, le syndic de la faillite, le liquidateur de la société, et les porteurs de parts de fondateur (Paris, 3 mars 1896, D. 96.2.516).
1958. — Il ne peut s'élever aucun doute sur le caractère d'intéressé de l'actionnaire, du fondateur, du souscripteur, de l'acheteur, du donataire, etc. (Paris, 16 juill. 1869, D. 73.1.333 ; — 5 août 1869, S. 70.2.33 ;
— 16 avr. 1870, D. 70.2.121 ; — 14 avr. 1892, S. 93.2.140, D. 92.2.347.
— Comp. : Cass., 25 mars 1890, B. Soc, 91.7 ; — Paris, 19 janv. 1899, J. Soc, 99.173).
QUI PEUT INVOQUER LA NULLITÉ
1959. — Peu importe que l'associé soit propriétaire d'un nombre plus ou moins considérable d'actions ; la propriété d'une seule action suffit pour exercer l'action en nullité, alors même qu'il serait prouvé que l'acquisition n'en a été faite que dans le but de demander la nullité de la société (Paris, 23 avr. 1884, D. 84.2. 206).
Jugé aussi que le droit de poursuivre la nullité peut être exercé par les associés qui ont participé à l'infraction entraînant cette nullité (Paris, 29 juin 1889, B. Soc, 90.43. — Contra: Houpin, t. 1, n. 551). Jugé également que le gérant de la société est recevable à invoquer la nullité, sauf à subir les conséquences des actes auxquels il aurait participé ou en raison desquels il serait personnellement responsable (Cass., 5 juin 1862, S. 63.1.189, D. 63.1.24 ; — 22 nov. 1869, S. 70.1.55, D. 70.1.23 ;— Lyon, 9fév. 1883, D. 83.2.413. — S/c : Mathieu et Bourguignat, n. 70 ; Normand, p. 242 ; Pont, t. 2, n. 1247 ; Rivière, Loi de 1867, n. 67).
1960. — Mais le droit de demander la nullité est attaché à la qualité d'associé ou d'actionnaire et se perd avec cette qualité. Ainsi, l'actionnaire qui a cessé de faire partie d'une société, parce que ses titres ont été revendus en Bourse, conformément aux statuts, faute par lui d'avoir répondu à un appel de fonds de ladite société, n'est pas recevable à demander la nullité de cette société (Cass., 23 déc. 1885, S. 88.1.12, D. 86.1.261).
1961. — Le détenteur d'actions au porteur est un intéressé (Trib. Seine, 12 mai 1888, R. Soc, 88.455 ; — Toulouse, 4 juin 1895,J. Soc, 96.353), sauf le cas de dol ou de fraude (Paris, 23 avr. 1884, R. Soc, 86.475 ; — 1er juin 1889, R. Soc, 89.573). ;
1962. — La clause des statuts qui interdit aux actionnaires l'exercice des actions judiciaires, sans avoir préalablement consulté l'assemblée générale, est inapplicable quand l'action a pour but la nullité de la société (Trib. Seine, 4 fév. 1889, J. Soc, 89.99; — Cahors, 31 juin. 1885, S. 88.2.191 ; — Concl. de M. Hémar sur Paris, 19 avr. 1875, S. 76.2.113. — V. cependant Paris, 9 fév. 1887, J. Soc, 87.765).
1962 bis. — Sont irrecevables à intenter l'action en nullité, les acheteurs d'actions nominatives qui ne figurent ni sur la liste de souscription ni sur les registres de transfert Lyon, 9 fév. 1883, D. 83. 2.113).
1963. — Le droit à la demande en nullité de la part d'un actionnaire ne peut être entravé par cette considération qu'il n'a pas versé le montant intégral de ses actions (Lyon, 12 janv.1872, S. 73.2.65 ; —
Paris, l«^août 1888, J. Soc, 91.560; — 29 juin 1889, R. Soc, 90.43).
1964. — Si la société a fonctionné, est liquidée et le partage opéré, l'action en nullité n'est plus recevable (Cass., 27 mai 1861, S. 62.1. 47).
1965. — Les créanciers sociaux sont des intéressés au premier chef, même s'ils avaient connu le vice de la société au moment où ils contractèrent avec elle (Cour de la Réunion, 16 juin 1876, S. 77.2.1, D. 78.2. 201 ; — Cass., 25 fév. 1885, B. Soc, 85.321), à moins quils n'aient aucun intérêt légitime et juridique (Cass., 11 mai 1870, D. 70.1.401 ; — 12 mars 1888, S. 89.1.304, D. 88.1.407; — Angers, 19 mai 1891, D. 92.2.81).
1966. — Les créanciers personnels des associés sont considérés également par la jurisprudence comme des intéressés, car la nullité de la société crée une communauté de fait et amène la confusion de l'actif de la société avec les autres biens des associés, ce qui augmente le gage commun des créanciers personnels de ceux-ci (Cass., 18 mars 1851 ; — 13 fév. 1855 ; — 11 mai 1870, S.70. 1.428 ; — Grenoble,28 déc. 1871, S. 72.2.37; -Lyon, 28 janv. 1873, S. 74.2.107; — Cass., 14avr. 1893, J. Soc, 94.68, et 7 août 1893, B. Soc, 93.491 ; — Bédarride, Loi de 1867, n. 163 ; Houpin, t. 1, n. 553 ; Lyon-Caen et Renault, t. 1, n. 228 ; Mathieu et Bourguignat, n. 70 ; Pont, t. 2, n. 1250 ; Rivière, Loi de 1867, n. 71. — V. encore Cass., 19 juill. 1893, S. 94.1.261, D. 94.1.158).
1967. — Le syndic de la faillite delà société représentant la masse des créanciers, a incontestablement le droit d'exercer l'action en nullité (Lyon, 29 mars 1860, S. 60.2.365; -Angers, 13 janv. 1869, S. 70. 2.81. — V. aussi Cass., 29 juill. 1889, J. Soc, 90.258 ; — 25 mars 1890, B. Soc, 91 7). Le liquidateur pourrait former la demande comme représentant des actionnaires, mais non comme représentant les créanciers, à moins que les créanciers n'aient adhéré à la liquidation (V. suprà, n. 732 et suiv.).
1968. — Si la société atout à la fois un liquidateur et un syndic, le droit de demander la nullité appartient à chacun d'eux (Orléans, 15 fév. 1888, J. Soc, 89. 293).
1969. — Les débiteurs sociaux peuvent avoir intérêt à opposer la nullité de la société. Aussi reconnaît-on au débiteur le droit de demander la nullité (Houpin, n. 556 ; Lyon-Caen et Renault, n. 227. — V. à titre d'exemples : Cass., 28 fév. 1859, S. 59.1.509, D. 59.1.232 ; — 10 fév. 1879, S. 81.1.210, D. 79.1.265 ; — 14 juin 1887, S. 87.1.407, D. 87.1.417).
1970. — De même pour les débiteurs personnels des associés (Houpin, Lyon-Caen el Renault, iibi siiprà).
SECTION III
1971. — Les effets de la nullité doivent être appréciés suivant des hypothèses différentes. Lorsque la société n'a pas encore commencé ses opérations au moment où Faction en nullité est exercée, le jugement qui la prononce produit un effet absolu, en ce sens que la société est réputée n'avoir jamais existé : elle est annulée aussi bien dans le passé que pour Tavenir (Cass., 6 avr. 1853, S. 53.L618, D. 53.L193 ; — 10 janv. 1870, D. 70.1.114; - Caen, 17 juin 1852, S. 53.2.138; — Grenoble, 29 janv. 1870, S. 70.2.217).
Comme conséquence, les tiers qui ont souscrit des actions ne peuvent être tenus d'opérer aucun versement (Cass., 6 avr. 1853, et Caen, 17 juin 1852, précités), et réciproquement les actionnaires qui auraient opéré des versements soit en espèces, soit en nature, sont en droit d'en réclamer la restitution (Houpin, t. 1, n. 568 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 785).
1972. — Si la société a fonctionné, la nullité n'a d'effet que pour l'avenir ; pour le passé, la société est considérée comme ayant eu une existence de fait, et elle doit être liquidée conformément aux stipulations de l'acte constitutif, comme si la nullité n'était pas encourue (Cass., 7 fév. 1865, S. 65.1.235, D. 65.1.289 ; — 24 juill. 1867, S. 67.1. 328 ; - 15 nov. 1876, S. 77.1.407, D. 77.1.70 ; — 7 juill. 1879, S. 80.1. 206, D. 80.1.123; - 3 juin 1885, S. 85.1.259, D. 86.1.25; — 5 janv. 1886, S. 86.1.241, D. 86.1.122; — 19 juill. 1888, S. 91.1.59, D. 89.1. 345; — 15 janv. 1889, S. 91.1.196, D. 90.1.471 ; — 15 nov. 1892, S. 93.1.364,0.93.1.13; ~ Pau, 19 nov. 1867, S. 68.2.12 ; - Paris, 2 juill. 1880, D. 80.2.226; — Lyon, 23 janv. 1884, S. 84.2.49, D. 84.2.153; — 8 mai 1884, S. 84.2.107, D. 84.2.219. — Sic : Alauzet, t. 2, n. 819 et suiv. ; Boistel, n. 358 ; Bravard et Démangeât, t. 1, p. 193 et siiiv. ; Houpin, t. 1, n. 568 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 785 ; Pont, t. 2, n. 1263 et suiv. ; Vavasseur, t. 1, n. 253, — Contra : Bédarride, n. 156; Mathieu et Bourguignat, n. 72; Rivière, n. 68).
En conséquence, les apports sont devenus la propriété de la société de fait, et les associés de fait peuvent ou les demander, ou être con-
traints à les recevoir en nature, dans l'état où ils se trouvent au moment où la nullité est prononcée ; ces apports font partie de l'actif social qui doit être partagé conformément aux statuts sociaux (Cass., 19 mars 1862, S. 62.1.825, D. 62.1.407).
1973. — En ce qui concerne la nullité pour cause illicite, voir n. 213.
1974. — Tels sont les effets de la nullité entre associés. Mais la loi dit que la nullité ne peut pas être opposée aux tiers par les associés (art. 7). En conséquence, les créanciers sociaux peuvent, à leur gré et suivant leur intérêt, invoquer la nullité, alors même qu'ils en auraient eu connaissance, et repousser l'existence de la société, ou tenir la société pour existante et valable (Pont, n. 1255; — Paris, 5 fév. 1872, S. 73.2.75). S'ils considèrent la société comme existante, ils peuvent la faire déclarer en faillite (Lyon, 18 mars et 16 mai 1884, B. Soc, 84. 284 et 502; — Cass., 15 mars et 29 juill. 1875, S. 75.1.260 et 358). Si au contraire les créanciers font prononcer la nullité de la société, ils ont la faculté d'agir contre les associés, comme si leur association n'avait jamais été formée. Ils peuvent donc demander la résiliation des engagements par eux pris envers la société, et des dommages et intérêts, s'il y a lieu.
1975. — Mais si les créanciers sociaux entendent se prévaloir de la nullité, peuvent-ils agir contre les actionnaires en payement de leurs créances? La jurisprudence qui accorde une action directe aux tiers contre les actionnaires dans le cas de société valable, leur reconnaît le même droit d'action en cas de société nulle (Bordeaux, 3 mars 1884, D. 86.2.63; — Lyon, 18 mars 1884, D. 85.1.404; — Cass., 3 juin 1885, S. 85.1.259, D. 86.1.25; — Pans, 4 mars 1886, D. 87.2.105 ; — Cass., 3janv. 1887, S. 87.1.269, D. 87.1.406; — 15 nov. 1892, S. 93.1.364, D. 93.1.33).
Cette opinion est généralement repoussée, car, ainsi qu'il a été dit (n.l20), si les créanciers invoquent le pacte social, ils doivent l'accepter dans toutes ses dispositions (Cass., 28 avr. 1859, D. 59.1.408; — Paris, 24 janv. 1888, S. 90.2.147, D. 89.2.141 ; - Toulouse, 22 juill. 1891, B. Soc.,9\. 550 ; — Cass., 30 janv. 1893, S. 97.1.493, D. 93.1.224).
1976. — Les créanciers, soit personnels, soit sociaux, étant tous des tiers, ont le droit de s'opposer réciproquement la nullité de la société. Il s'ensuit que tandis que les créanciers d'une société ont le droit de se faire payer sur le patrimoine social par préférence aux créanciers personnels, ces derniers ont au contraire le droit de venir en concurrence avec eux sur ce patrimoine dans le cas où la société est annulée (Cass.,
13 fév. 1855, S. 55.1.721, D. 55.1.308; — Angers, 2 août 1865, S. 67. 2.75, D. 66.2.189 ; — Rennes, 6 mars 1869, S. 69.2.254, D. 70.2.224 ; — Cass-, 11 mai 1870, S. 70.1.401 ; —5 juill. 1879, D. 80.1.123; — Paris, 12 fév. 1885, D. 86.2.191 ; - Cass., 5 janv. 1886, S. 86.1.241, D. 86.1.122).
1977. — Deux questions se posent maintenant : 1° La négociation d'actions d'une société, alors que la libération du quart n'a point été effectuée et qu'aucune déclaration inexacte tendant à faire croire à la libération n'a eu lieu, est-elle nulle ? 2^ Lorsque la société a été régulièrement constituée en apparence, lorsque les fondateurs ou les gérants ont déclaré que les actions étaient libérées du quart, lorsque l'assemblée générale, le conseil de surveillance ou les premiers administrateurs ont déclaré avoir vérifié l'exactitude de la constitution, la négociation des actions de cette société, régulière en apparence, est-elle frappée de nullité ?
Nous allons les examiner.
1978. — Les négociations d'actions non libérées du quart, antérieures à la constitution apparente de la société^ sont-elles nulles ? — Les auteurs se prononcent généralement pour l'affirmative. La négociation d'actions, disent-ils en substance, lorsque les actions ne sont pas libérées du quart, constitue un délit correctionnel ; cet acte, réprimé par la loi pénale, ne peut avoir aucune valeur d'après la loi civile. Le législateur de 1867 a voulu que les négociations d'actions n'aient pas lieu avant que la société soit constituée ; il a emprunté cette disposition à la loi du 15 juillet 1845 sur les chemins de fer, qui défend la négociation des actions avant que l'autorisation du gouvernement, exigée sous l'empire de cette loi, ait été obtenue pour la constitution des sociétés (V. en ce sens : Beslay et Lauras, Comment. C. com. des Soc, t. 5, n. 1235 et suiv. ; Thaller, B.crit. de légisL, 1883, p. 321 ; Vavasseur, des Soc. civ. et com., t. P^ n. 477 ; Pelagaud, J. des valeurs mobilières, 1883, p. 419. — Sic : Cass., 9 nov. 1892, S. 93.1.361, D, 93. 1.73).
M. Lyon-Gaen, dans une dissertation au Sirey, sous l'arrêt de Lyon du 23 janvier 1884 (S. 84.2.49), soutient une opinion contraire. Il fait d'abord remarquer que la loi de 1867 ne prononce point la nullité ; le silence du législateur sur ce point délicat autorise à penser qu'il n'a point voulu admettre cette sanction de la nullité, si l'on remarque qu'il a accumulé dans la loi les nullités.
Peut-on justifier l'opinion contraire en se fondant sur ce que la négociation d'actions d'une société irrégulièrement constituée tombe
SOUS le coup de la loi pénale ? Mais la violation de la loi pénale n'entraîne pas toujours la nullité de Facte réprimé. Il existe de nombreux cas dans notre législation pour lesquels la sanction de la nullité n'est point liée à la sanction pénale. Il est défendu, par exemple, aux agents de change de faire des actes de commerce (art. 85 C. com.) ; ceux qui contreviennent à cette interdiction sont passibles de peines (art. 87); cependant les actes de commerce faits par les agents de change sont valables, et il n'est venu à l'idée de personne de soutenir la nullité de semblables opérations (Lyon-Gaen et Renault, Préc. de dr. com., t. 1", n.l59 et s.). En matière de mariage, certaines infractions à la loi entraînent pour leurs auteurs une pénalité, sans que le mariage puisse être annulé (art. 173 C. civ.). Les fonctionnaires qui contreviennent aux règles relatives à la tenue des actes de l'état civil encourent une amende (art. 50 G. civ.), cependant les actes dans lesquels les contraventions ont été commises ne sont point nuls. Lorsque le législateur a voulu attacher à une infraction la peine de nullité, il s'en est exprimé clairement. En l'espèce, le législateur de 1867, frappé des inconvénients que les spéculations sur les actions de sociétés irrégulièrement constituées pouvaient entraîner, a voulu entraver l'agiotage ; c'est dans ce but unique que la pénalité a été édictée, et cela est si vrai que les négociations d'actions antérieures à la constitution de la société, lorsqu'elles ne sont pas faites en la forme commerciale, mais résultent au contraire de cessions opérées par la voie civile, sont considérées comme absolument valables (Lyon-Caen et Renault, Préc. de dr. com., t. 1", n. 426 bis).
1979. — 11 faut conclure de toutes ces considérations que les négociations d'actions non libérées du quart sont valables. Le vendeur ne pourrait donc se refuser de livrer les titres d'actions, ni l'acheteur de payer le prix de l'acquisition ; cependant un arrêt de la Cour de Lyon du 7 janvier 1881 s'est implicitement prononcé pour l'irrégularité de la négociation. Il s'agissait, il est vrai, dans cet arrêt, d'une société constituée à l'étranger et dont les actions avaient été négociées en France sans être libérées du quart. M. Lyon-Gaen, dans une noteau Sirey (S. 81 . 1 .225), faisait remarquer que la Gour de Lyon, en statuant comme il vient d'être dit, relativement à la négociation des actions d'une société étrangère, aurait décidé de même pour une société française. Déjà à cette époque, il soutenait l'opinion qu'il défend à nouveau dans la dissertation précitée de 1884. Les arrêts les plus récents se prononcent pour la validité des négociations (Lyon, 22 janv. 1884, D. 84. 2.153; — 8 mai 1884, S. 84.2.107, D. 84.2!219 ; — 16 mai 1884, J. Soc,
85.97; —27 mai 1884, B. Soc, 85.100; — Cass., 3 juin 1885, D. 86. 1.25; _ 29 juin 1885, S. 86.1.17, D. 86.1.245; — Lyon, 22juill. 1895, J. Soc, 90.489 ; —31 juill. 1885, /. Soc, 90.488 ; - Paris, 10 juin 1890, S. 90.2.372; - Orléans, 24 juill. 1890, S. 91.2.154, D. 91.2.337; — Cass., 9 nov. 1892, S. 93.1.161, D. 93.1.73 ; — 15 nov. 1892, S. 93. 1.145, D. 93.1.13; —20 juin 1893, D. 93.5.553. - V. Desjardins, conclusions, citées infrà ; Sarrut, note D. 84. 2.153).
1980. — Les négociations d'actions non libérées du quart d'une société régulière en apparence, mais postérieurement annulée, sontelles nulles ? — La question s'est présentée devant la Cour de Lyon, le
23 janvier 1884. La Cour de Lyon s'est prononcée pour la validité des négociations. Elle a décidé que ces négociations ne pouvaient être annulées ni pour défaut d'objet, ni pour erreur sur la substance, et l'arrêt a ajouté qu'il n'y avait pas lieu à application de la garantie de l'art. 1693 C. civ. au profit de l'acheteur. La négociation des actions d'une société constitue la vente d'une chose dont la valeur est soumise à des éventualités et à des fluctuations ; elle ne peut donc être annulée, d'après la Cour de Lyon, en vertu des art. 1641 et suivants C. civ. sur la garantie des vices cachés, quand le vice qui affectait la société n'a pas été la cause de l'avilissement des actions.
1981. — Un pourvoi a été formé contrel'arrêt de Lyon, etdevant la Cour de cassation, M. l'avocat général Desjardins a examiné la thèse dans des conclusions qui constituent le meilleur traité sur la matière (V. le texte de ces conclusions dans notre Répertoire de dix années, p. 328. — Sic : Cass., 3 juin 1885, deux arrêts, S. 85.1.259, D. 86. 1.25; —9 nov. 1892, deux arrêts, S. 93.1.361, D. 93.1.73; — Paris, 31 juill. 1852, S. 52.2.690, D. 55.5.67; — 28 avr. 1887, S. 91.1.321, sous Cass., 23 déc. 1888, D. 89.2.106; — Lyon, 23 janv. 1884, S. 84. 2.49, D.84.2.153; — 8mai 1884, S. 84.2.107, D. 84.2.219 ; — Orléans,
24 juill. 1890, S. 91.2.154, D. 91.2.337. - Conf. : Lyon-Caen, note sous Lyon, 23 janv. 1884, S. 84.2.49 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 787 ; Pont, t. 2, n. 902 ; Sarrut, note sous Lyon, 24 janv. 1884, D. 84.2.153 ; Vavasseur, t. 1, n. 475. — Contra : Trib. Lyon, 5 janv. 1884, en note sous Lyon, 23 janv. 1884, précité).
1982. — Nous croyons utile de donner ici le texte de l'un des arrêts du 3 juin 1885, le plus important :
« La Cour :
<( Statuant sur le premier moyen :
(( Attendu que d'après les art. 631 et 632 C. com., les tribunaux de commerce connaissent, entre toutes personnes, des contestations re-
latives aux actes de commerce, et que la loi répute acte de commerce tout achat de marchandises pour les revendre ;
« Attendu qu'il s'agissait, dans la cause, de l'achat de cent actions d'une société financière, et de savoir si cet achat avait constitué, de la part du demandeur, un acte de commerce ; que, à cet égard, il résulte des déclarations de l'arrêt sainement interprétées que ledit achat faisait partie d'un ensemble d'opérations auxquelles Boucher s'est successivement livré par le ministère de l'agent de change Bouvier, et que toutes avaient en vue de réaliser des bénéfices par l'achat et la revente des valeurs de Bourse ; que dès lors en admettant la compétence des tribunaux de commerce pour statuer sur la contestation dont s'agit dans l'espèce, l'arrêt attaqué a exactement appliqué la loi ;
« Sur le deuxième moyen :
« Attendu que si la société anonyme dite Banque de Lyon et de la Loire a été, le 9 février 1883, par arrêt définitif, déclarée nulle pour non-versement du quart sur la totalité des actions souscrites, il est constant en fait que ce versement du quart avait été affirmé, vérifié et publié dans les formes réglées par les art. V'\ 24 et 55 de la loi du 24 juillet 1867 ; que toutes les autres formalités prescrites pour la constitution des sociétés anonymes avaient d'ailleurs été remplies, et que c'est après cette constitution et avant l'instance en nullité qu'a eu lieu la négociation litigieuse ; ^
(( Attendu que, dans ces conditions, la négociation était valable ; que, à la vérité, lart. 2 de la loi de 1867 ne permet de négocier les actions ou coupons d'actions des sociétés anonymes qu'après le versement du quart ; mais que pour déterminer la portée de cet article, on doit le combiner avec l'art. 14 de la même loi, auquel il se relie étroitement,puisque l'objet de ce dernier article est de sanctionner par des peines correctionnelles l'inobservation des différentes règles prescrites pour la constitution des sociétés ; *
« Attendu que cet art. 14 ne punit pas seulement ceux qui négocieraient des actions dans des conditions contraires aux prescriptions de la loi ; qu'il étend l'application des mêmes peines à ceux qui serviraient d'intermédiaires à ces négociations, ou qui publieraient la valeur des actions ainsi négociées ; que pour expliquer ces sévérités multipliées, il faut nécessairement admettre que l'art. 14 n'entend défendre et punir que la négociation des titres révélant par eux-mêmes les causes qui doivent empêcher de les négocier ; qu'autrement le plus grand nombre de personnes atteintes par les pénalités dont il s'agit ne seraient pas en mesure de les éviter ; qu'il n'existe en effet, pour se
fixer sur la négociabilité des litres d'une société anonyme, d'autre moyen que l'examen soit des titres eux-mômes, soit des déclarations que les art. 55 et suivants prescrivent de porter à la connaissance du public ; que la loi n'exige ni môme ne permet d'autres et plus amples recherches ; que par conséquent, si les titres négociés sont réguliers en la forme, si les déclarations prescrites ont eu lieu et constatent l'accomplissement des conditions de fond requises en pareil cas, telles que le versement du quart, l'art. 14 devient inapplicable, et par suite, la négociation des actions n'étant pas défendue, ne saurait être invalidée par l'effet de découvertes ultérieures ; que la loi, par la responsabilité qu'impose l'art. 42 aux auteurs de la nullité, a d'ailleurs pourvu, autant que faire se pouvait, à la réparation du dommage que cette nullité a pu produire ;
« D'où il suit qu'en le décidant ainsi, l'arrêt attaqué n'a violé aucune des dispositions légales visées par le pourvoi ;
« Sur le troisième moyen :
« Attendu que la nullité d'une société prononcée pour inobservation des conditions de forme ou de fond prescrites par la loi de 1867, n'a point d'effet rétroactif absolu ; qu'elle n'empêche pas que, en fait, la société ait existé dans le passé, et doive, au moins en principe, être liquidée comme en cas de dissolution ; que les actions de cette société gardent donc leur caractère essentiel^ qui est de donner à leur propriétaire le droit de conserver les bénéfices qu'il aurait légitimement perçus avant l'instance en nullité, et celui de réclamer dans l'actif actuellement subsistant une part proportionnelle au nombre de ses actions ; qu'ainsi, en décidant que la nullité judiciairement prononcée de la Banque de Lyon et de la Loire n'avait pu réagir sur le contrat de l'espèce, que ce contrat, d'une part, n'avait pas manqué d'objet, et d'autre part, n'était pas nul pour erreur sur la substance de la chose cédée, l'arrêt attaqué a sainement appliqué la loi ;
« Sur le quatrième moyen :
(( Attendu que si le vendeur est tenu de la garantie à raison des défauts cachés de la chose vendue, ce n'est qu'autant que ces défauts la rendent impropre à l'usage auquel l'acheteur la destinait, ou qu'ils diminuent tellement cet usage que l'acheteur ne l'aurait pas acquise, ou n'en aurait donné qu'un moindre prix, s'il les avait connus ; qud déplus, d'après l'art. 1647 C. civ., si la chose qui avait des vices périt, non par suite de sa mauvaise qualité, mais par cas fortuit, la perte est au compte de l'acheteur ;
« Attendu qu'il est déclaré par l'arrêt attaqué : 1° que l'avilissement
des actions de la Banque de Lyon et de la Loire n'a point eu pour cause le vice qui affectait cette société ; 2° qu'il n'est point établi par Boucher, demandeur en garantie, tenu à ce titre de justifier sa demande, qu'il n'eût pas acheté les actions litigieuses quand il aurait connu le retard apporté au versement du quart, et l'irrégularité qui en était résultée pour la constitution de la société ;
« Attendu qu'en l'état de ces déclarations, qui rentraient dans les pouvoirs souverains des juges du fond, l'arrêt attaqué, en repoussant Tapplication à la cause de Fart. 1641 G. civ., n'a violé ni cet article ni aucune autre loi ;
« Rejette, etc. »
1983. — Il n'y a pas lieu à garantie si l'avilissement des actions n'a pas eu pour cause le vice de nullité, ou s'il n'est pas établi que l'acheteur, connaissant le vice, ne les eût pas acquises (Gass., 3 juin 1885, précité; — Lyon, 8 mai 1884, S. 84.2.107; — Gass.,9nov. 1892, précité ; — Lyon-Gaen, note S. 84.2.49).
SECTION IV
1984. — La nullité pour infraction aux prescriptions de la loi entraîne des responsabilités pécuniaires contre ceux à qui elle est imputable. Ces responsabilités sont édictées par l'art. 8 de la loi du 24 juillet 1867 en ce qui concerne la commandite par actions, et par l'art. 42 en ce qui concerne la société anonyme (Get art. 42 a été modifié parla loi du 1^'' août 1893).
1985. — L'art. 8 dispose : « Lorsque la société est annulée aux termes de l'article précédent, les membres du premier conseil de surveillance peuvent être déclarés responsables, avec le gérant, du dommage résultant, pour la société ou pour les tiers, de l'annulation de la société. — La même responsabilité peut êlre prononcée contre ceux des associés dont les apports ou les avantages n'auraient pas été vérifiés et approuvés, conformément à l'art. 4 ci-dessus. »
L'art. 42 : « Lorsque la nullité de la société et des actes ou délibérations a été prononcée aux termes de l'article précédent, les fondateurs auxquels la nullité est imputable et les administrateurs en fonctions au moment où elle a été encourue sont responsables solidairement envers les tiers, sans préjudice du droit des actionnaires. — La
même responsabilité solidaire peut être prononcée conlre ceux des associés dont les apports ou les avantages n'auraient pas été vérifiés conformément à l'art. 24. »
1986. — Comme conséquence de ces dispositions: la responsabilité profite : 1° aux tiers ou créanciers de la société ; 2° aux actionnaires. Mais la responsabilité ne peut être appliquée qu'autant que la nullité de la société a été prononcée (Cass., 9 juill. 1861, S. 61.1.705; — Lyon, 24 juin 1871, S. 72.2.94 ; - Pont, n. 1279 et 1281), à moins que la société n'ait pris fin j)ar la déconfiture ou la faillite (Lyon, 29 juin 1860, S. 60.2.366 ; - Cass., 11 mai 1870,8.70.1.425 ; - Pont, n. 1281).
1987. — Il n'est pas nécessaire de prouver la fraude ou le dol ; l'existence de l'infraction suffit (Cass., 18 mai 1887, J.Soc, 88.334).
a) Sociétés en commandite.
1988. — Dans la société en commandite, le gérant, les membres du conseil de surveillance, et les associés apporteurs ou ayant stipulé des avantages particuliers, sont ou peuvent être déclarés responsables. Le gérant fondateur de la société est responsable de son œuvre.
1989. — Le premier conseil de surveillance doit, d'après la loi, vérifier si toutes les dispositions constitutives ont été remplies. L'art. 8 dispose que les membres du premier conseil peuvent être déclarés responsables, avec le gérant, du dommage résultant de l'annulation. Les apporteurs ou ceux qui ont stipulé des avantages sont responsables de l'inobservation de l'art. 4. Mais ils échappent à toute responsabilité si les apports ont été régulièrement approuvés (Trib. Seine, 6janv. 1892, J. Soc, 92.323).
1990. — Les membres du premier conseil de surveillance peuvent seuls être déclarés responsables de la nullité de la société et du dommage qui en est résulté ; les conseils de surveillance ultérieurement nommés ne sont pas chargés de vérifier si la société a été régulièrement constituée, et par suite, leur responsabilité ne saurait être engagée pour défaut de cette vérification (Sic : Houpin, t. 1, n. 580. — Contra : Bouvier-Banguillon, p. 109).
Cependant si les conseils ultérieurs avaient connu la nullité de la société et s'ils avaient gardé le silence à cet égard, ils pourraient être déclarés responsables, aux termes du droit commun et en vertu de l'art. 9 de la loi de 1867 (Houpin, loc. cit. — Comp. Cass., 4 juin 1883, S. 84.1.113, D. 83.1.385).
1991. -- La responsabilité n'est pas absolue; elle dépend des cir-
constances de la cause, et notamment de la question de savoir : 1* si l'omission, à la charge des membres du conseil, de signaler l'infraction commise, doit leur être imputée à faute, et 2° si cette infraction est la cause directe du préjudice éprouvé par la société ou par les tiers (Cass., 8 mars 1876, S. 76.1.409, D. 77.1.168. — Comp. Douai, 6 mars 1900, B. Soc, 1901 396. Sic : Houpin, t. 1, n. 591 et 596; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 994; Pont, t. 2, n. 1305 ; Vavasseur, t. 1, n. 675).
1992. — Il faut qu'il existe une relation de cause à effet entre le vice de constitution et le préjudice (Cass., 23 août 1864, S. 65.1.177, D. 64.1.367 ; — 30 oct. 1894, S. 97.1.186; - Douai, 6 mars 1900, précité).
1993. — La responsabilité des membres du premier conseil de surveillance est donc subordonnée à une faute ou à une négligence de leur part.
Jugé que cette responsabilité est engagée lorsqu'il est établi qu'ils pouvaient aisément apercevoir les vices dont la société était affectée, et que c'est par une négligence inexcusable qu'ils n'ont rien vu, rien dénoncé, rien empêché (Cass., 24 nov. 1861, S. 61.1.182, D. 61.1.435 ; — Aix, 16 mai 1860, S. 60.2.437, D. 60.2.223).
1994. — Il faut également tenir compte, dans l'appréciation de la responsabilité des membres du conseil de surveillance, de la négligence ou de l'imprudence de ceux qui ont traité avec la société. Ainsi, les souscripteurs d'actions qui se sont engagés à faire un apport en nature, mais qui ont négligé de faire vérifier et approuver cet apport par l'assemblée générale des actionnaires, peuvent être tenus de verser en espèces le montant de leur souscription, et dans ce cas, ils n'ont aucun recours en garantie contre les membres du conseil de surveillance, déclarés responsables de la nullité de la société pour défaut de versement préalable du quart de chaque souscription (Aix, 13 août 1860, S. 61.2.147, D. 60.2.223, et sur pourvoi, Cass., 24 juin 1861, S. 62.1.185, D. 61.1.435).
1995. — Lorsqu'il s'agit d'une augmentation de capital par voie d'émission d'actions nouvelles, le conseil de surveillance peut être déclaré responsable de la nullité de l'augmentation, parce que c'était à lui qu'incombait le devoir d'en assurer la régularité (Aix, 9 avr. 1867, Jurispr. Marseille,67AA79', —Cass., 5 nov. 1879, S. 80.1.172, D.80.1. 125; - Houpin, n. 673).
1996. — La responsabilité du gérant est facultative, comme celle des membres du conseil de surveillance : elle implique une faute de sa part, et ne peut être prononcée qu'autant qu'il y a un préjudice résul-
tant directement de cette faute (Cass., 18déc. 1867, S. 68.1.145, D.67.1. 474).
Mais cette responsabilité est principale, par rapporta celle des membres du conseil de surveillance ; ceux-ci sont donc fondes, s'ils ont été déclarés responsables, à exercer un recours contre le gérant, auteur principal des vices de constitution de la société (Alauzet, t. 2, n. 478 ; Bédarride, Loi de 1867 ^ n.l07 ; Rivière, Loi de 1867 , n. 84 ; Vavasseur, t. l,n. 678).
1997. — Les apporteurs en nature et les actionnaires avantagés n'encourent pas la même responsabilité que le gérant et les membres du premier conseil de surveillance. Ils ne sont pas responsables des vices de constitution de la société ; leur responsabilité n'est engagée qu'autant qu'ils n'ont pas fait vérifier et approuver leurs apports en nature, ou les avantages à eux concédés ; cette responsabilité est également facultative {Sic : Alauzet, t. 2, n. 474 ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 995 ; Mathieu et Bourguignat, n. 82 ; Vavasseur, t. 1, n. 680).
1998. — Quant aux commissaires chargés de présenter un rapporta la deuxième assemblée de vérification des apports en nature et des avantages particuliers, ils ne sont responsables qu'en cas de dol ou de faute lourde de leur part (Paris, 27 déc. 1883, D. 85.2.222 ; — Angers, 19 mai 1891, D. 92.2.81 et la note de M. Boistel).
1999. — Les actionnaires pourraient être déclarés responsables, en vertu de l'art. 1382 G. civ., si par leurs agissements lors de la constitution de la société, ils avaient causé préjudice à autrui (Cass., 6juill. 1870, S. 71.1.80, D. 71.1.13; — Paris, 5 août 1869, S. 70.2.33).
b) Sociétés anonymes.
2000. — Sont responsables de la nullité, pour vice de constitution de la société anonyme, les fondateurs et administrateurs en fonctions au moment oii la nullité est encourue ; ceux aussi qui ont fait des apports ou stipulé des avantages non vérifiés ou approuvés conformément à l'art. 4.
2001. — Les fondateurs ne sont pas seulement ceux dont le nom figure dans les statuts. On doit considérer comme fondateur celui dont la participation à la formation de la société s'est manifestée par des actes, tels que la préparation des statuts, la sollicitation des souscriptions, le versement anticipé de fonds pour achats d'appareils, etc., etc. (Cass., 19 oct. 1886, S. 86.1.472, D. 87.1.344; - 10 janv. 1887, S. 87. 1.374, D. 89.1.68; — 9 avr. 1888, S. 88.1.207 ; — Toulouse, 4 juin
1895, J. Soc, 96.353; —Douai, 6 mars 1900, i?. ^oc, 1901.396. — V. Houpin, t. 1, n. 466 et 583 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 793 ; de Murait, Fondation des soc. anon., p. 38 et suiv. ; Percerou, Fondateurs des soc, anon., p. 10 et s. ; Pont, t. 2, n. 1127 ; Vavasseur, t. 2, n.831),
2002. — Spécialement, c'est à bon droit qu'est considéré comme fondateur celui qui a pris une part active aux actes préliminaires de la constitution de ladite société, notamment : en préparant les statuts ; en versant des fonds par anticipation pour l'achat du matériel d'exploitation ; en sollicitant et obtenant des souscriptions ; en convoquant les actionnaires pour la première assemblée générale à son domicile, et en se faisant ensuite conférer le mandat d'administrateur par cette première assemblée (Cass., 19 oct. 1886, S. 86.1.472,
2003. — Il en est de même des associés qui ont concouru à l'organisation et à la mise en mouvement de la société, et qui sans avoir été eux-mêmes les promoteurs de l'entreprise, ont prêté leur concours aux agissements de ceux-ci, en consentant sciemment à devenir leurs comparses et à jouer le rôle de souscripteurs fondateurs, et qui ont ainsi pris une part active à l'œuvre commune de fraude (Cass.,
9 avr. 1888, S. 88.1.207, D. 89.1.245. — V. encore sur les différentes espèces appréciées par la jurisprudence dans le même ordre de principes : Poitiers, 26 juin 1893, sous Cass., 23 janv. 1895, S. 96.1. 387, D. 95.1.173; - Cass., 10 fév. 1885, S. 87.1.299; D. 85.1.355; —
10 janv. 1887, S. 87.1.374, D. 89.1.68; — 30 janv. 1893, S. 97.1.493, D. 93.1.224).
2004. — Les fondateurs sont responsables des déclarations mensongères faites par leurs mandataires, lors de la constitution (Amiens, 24 avr. 1886; - Cass., 10 janv. 1887, précité).
2005. — En cas de nullité d'une société anonyme, pour défaut d'authenticité de l'acte constatant la déclaration du versement du quart, nullité donnant lieu à l'application de l'art. 42 ancien de la loi du 24 juillet 1867, les fondateurs, administrateurs et faiseurs d'apports non vérifiés sont seuls solidairement responsables de la totalité du passif social ; cette responsabilité ne peut atteindre les actionnaires en cette seule qualité, ni les obliger à verser d'autres sommes que celles du montant de leur souscription.
2006. — A l'égard des actionnaires, en effet, la nullité de la société ne peut, quelle qu'en soit la cause, avoir pour résultat de transformer cette société en une société en nom collectif. Le contrat social doit
être accepté ou ropiidié dans son entier, et les créanciers ne sauraient être admis à l'invoquer pour établir l'existence d'une société, et à en faire abstraction lorsqu'il s'agit de les qualifier (Cass., 30 janv. 1893, S. 97.1.493. — En ce sens : Lyon-Caen et Renault, n. 786. — V. aussi Cass., 3 juin 1885, S. 85.1.259, et 28 fév. 1859, S. ()0.1.157.— V. encore Paris, 24 janv. 1888, S. 90.2.147. — V. siiprà, n. 1975).
2007. — La jurisprudence, aujourd'hui unanime, décide que les administrateurs nommés par l'assemblée générale constitutive sont, aussi bien que ceux nommés par les statuts, solidairement responsables de la nullité de la société, parce qu'ils sont en fonctions au moment où la nullité est encourue et qu'ils ont pour devoir de vérifier si la société a été régulièrement constituée (Cass., 27 janv. 1873, S. 73.1.163, D. 73.1.331;— 13 mars 1876, S. 76.1.361, D. 77.1.49; — 8 juin. 1885, S. 85.1.494, D. 85.1.104; — 8 nov. 1886, S. 87.1.353 et la note de M. Labbé, D. 87.1.9 ; — 9 juin 1891, S. 91. 1.501, D. 91. 1.361 ; •- Paris, 28 mai 1869, S. 70.2.69, D. 69.2.145 ;- 13 janv. 1882, S. 83. 2 233, D. 83.2.73 ; - 27 déc. 1883, D. 85.2.223 ; — Lyon, 9 fév. 1883, D. 83.2.113; - Poitiers, 26 juill. 1886, sous Cass., 9 avr. 1888, S. 88. 1.207, D. 89.1.245. — Sic: Bédarride, t. 2, n. 794 ; Boistel, n. 315; Houpin, t. 1, n. 584; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 794; Thaller, n. 448).
2008. — La responsabilité des vices de constitution ne peut atteindre les administrateurs nommés postérieurement à la constitution définitive de la société ; elle ne frappe que les premiers administrateurs. On ne saurait, notamment, rendre les administrateurs nommés postérieurement responsables des vices de constitution, par le seul fait qu'ils auraient dû les faire connaître aux actionnaires (Nîmes, 21 janv. 1881, D. 81.1.126; — Paris, 27 oct. 1883, D. 85.2.222; — 14 avr. 1892, S. 93.2.140, D. 92.2.347). Mais les administrateurs entrés en fonctions après la constitution peuvent être déclarés responsables des vices originaires, lorsqu'il est établi qu'ils ont concouru à des actes dolosifs ayant pour objet de prolonger la vie commerciale de la société nulle, au préjudice des créanciers sociaux antérieurs ou postérieurs à leur nomination (Paris, 5 déc. 1887, D. 89.2.185. — V. aussi Paris, 8 janv. 1886, D. 86.2.216).
2009. — La responsabilité est engagée, alors même qu'au moment de son acceptation et de son entrée en fonctions, l'administrateur n'au^ rait pas le nombre d'actions suffisant pour faire partie du conseil d'administration, et que ce nombre d'actions n'aurait été complété que plus tard ; cet administrateur ne peut en effet arguer d'une telle irrégu-
larité, qui est imputable à lui-même, pour se décharger d'une responsabilité qui lui incombe comme conséquence de ses actes personnels (Paris, 10 juin. 1885, sous Gass., 8nov. 1886, précité ; - 8 août 1889, sous Gass., 9 juin 1891, précité. — Sic : Houpin, t. 1, n. 584).
Mais l'actionnaire appelé à faire partie du premier conseil d'administration d'une société anonyme n'est pas responsable de la nullité de la société, dans les termes de l'art. 42, s'il n'a pas accepté sa nomination et s'il a donné sa démission dès qu'il en a eu connaissance (Paris, 7 avr. 1887, S. 90.2.238, D. 89.2.41. — Gomp. la note de M. Labbé, in fine, sous Gass., 8 nov. 1886, S. 87.1.353).
2010. — Aux termes du paragraphe 2 de l'art. 42, reproduisant les dispositions du paragraphe 2 de l'art. 8, les associés dont les apports ou les avantages particuliers n'ont pas été vérifiés conformément à l'art. 4 peuvent être déclarés responsables de la nulUté de la société.
2011. — La responsabilité des apporteurs en nature ou des actionnaires avantagés diffère de celle des fondateurs et des premiers administrateurs, en ce qu'elle n'est encourue qu'autant que la nullité de la société provient du défaut de vérification des apports en nature et des avantages particuliers. D'autre part, cette responsabilité est facultative pour les tribunaux ; il peut se faire en effet que malgré les efforts des apporteurs en nature, la vérification prescrite par la loi n'ait pas été opérée, par la faute des fondateurs de la société (Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 791 ; Houpin, t. 1, n. 585 et 604 ; Mathieu et Bourguignat, n. 82; Pont, t. 2, n. 1292).
2012. — Les tiers qui ont participé personnellement et publiquement à la constitution de la société doivent être considérés comme des fondateurs, et soumis comme tels à la responsabilité édictée par l'art. 42 (V. suprà, n. 2001).
Et si le concours qu'ils ont apporté à la constitution de la société n'est pas suffisant pour leur faire attribuer la qualité de fondateur, ces tiers peuvent du moins être déclarés responsables comme complices des infractions commises par les fondateurs (Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 797 ; Houpin, t. 1, n. 588-3o).
2013.— Ainsi,lorsquele jugedufait constate, d'une part, que la faillite ou la ruine d'une société anonyme, et par suite la perte des actions de cette société, ont été causées par le défaut du versement du premier quart, et d'autre part, qu'un banquier, par des manœuvres communes aux fondateurs et administrateurs de la société, notamment en déclarant faussement avoir reçu pour le compte de la société le versement intégral du premier quart, a permis la fiction de la constitution de
la société et trompé les porteurs d'actions sur la valeur des titres par eux acquis, c'est à bon droit que le banquier est condamné à garantir les actionnaires des condamnations par eux encourues à raison de la possession de leurs actions (Gass., 16 mai 1892, S. 96.1.286, D. 92.1. 348 ; - 6 lev. 1893, S. Ibid., D. 93.1.263).
2014. — Les commissaires vérificateurs peuvent être également déclares solidairement responsables du préjudice causé par la majoration dolosive des apports en nature, lorsqu'ils ont fait des rapports de mauvaise foi et prêté leur concours à des manœuvres destinées à tromper le public, ou lorsqu'ils ont commis une faute, consistant notamment à apposer leur signature sans aucune vérification (Paris, 27 déc. 1883, J. Soc, 85.22 ; — Poitiers, 28 juill. 1886, J. Soc, 90. 294; — Rennes, 12 juill. 1886, J. Soc, 87.672; — Gass., 9 avr. 1888, S. 88.1.207 ; - Angers, 19 mai 1891, D. 92.2.81 et note de M. Boistel ;
- Gass., 10 nov. 1897, J. Soc, 98.12 ; — 3 janv. 1900, J. Soc, 1900.264. - Sic : Ann. dr. corn., 1888.177).
2015. — Les commissaires de surveillance d'une société anonyme annulée comme irrégulièrement constituée, ne sont pas responsables de l'inobservation par les fondateurs et administrateurs des formalités de la loi ; ces derniers sont seuls chargés de vérifier l'accomplissement de ces formalités (Gomp. : Gass., 4 juin 1883, S. 84.1 .113, D. 83.1.385 ;
— Paris, 14 nov. 1880, sous l'arrêt précité ; — 27 déc. 1883, J. Soc, 85.22).
Dans les sociétés en commandite, au contraire, les membres du conseil de surveillance sont responsables de la nullité ; car la loi leur fait un devoir de même qu'au gérant de vérifier la constitution.
2016. — Le fondateur qui a participé aux faits entraînant la nullité ne peut échapper à sa responsabilité en invoquant sa bonne foi ; il ne peut invoquer, par exemple, qu'il a fait confiance aux autres fondateurs et qu'il s'en est rapporté à eux. L'exception de bonne foi ne peut donc être opposée par les premiers administrateurs qui ont négligé d'accomplir Jeurs devoirs (Lyon, 9 fév. 1883, D. 83.2.113 — Gass., 8 nov. 1886, D. 87.1.9).
SECTION V
CARACTÈRES DE LA RESPONSABILITÉ
2017. — La responsabilité qui découle de la nullité de la société est tantôt facultative, tantôt obligatoire. Il faut distinguer à ce point de vue entre les sociétés en commandite et les sociétés anonymes.
a) Sociétés en commandite.
2018. — Le gérant de la société en commandite est la première personne à laquelle la loi impose de surveiller les formalités de constitution ; il est donc le premier responsable de la nullité de la société. Mais cette responsabilité n'est pas absolue et ne découle pas de plein droit de la nullité ; il faut, pour que le gérant soit responsable, qu'il ait commis une faute (Cass., 18 déc. 1867, S. 68.1.145, D. 67.1.474).
2019. — Après le gérant, la responsabilité frappe les membres du conseil de surveillance : ils peuvent, dit l'art. 8 de la loi de 1867, être déclarés responsables avec le gérant.
2020. — La même responsabilité peut être prononcée contre ceux des associés dont les apports ou les aA^antages n'auraient pas été vérifiés et approuvés. Donc, responsabilité facultative (Cass., 18 déc. 1867, précité; ~ 11 mai 1870, S. 70.1.425, D. 70.1.401 ; — 8 mars 1876, S. 76.1.409, D. 77.1.168).
2021. — Les tribunaux apprécient souverainement, suivant les circonstances, si le conseil de surveillance a commis ou non une faute. Si, par exemple, les membres du conseil de surveillance ont accepté sans contrôle la liste des souscripteurs et la déclaration notariée du gérant, ils peuvent être déclarés responsables (Cass., 24 avr. 1861, S. 62.1.182, D. 61.1.4.35 ; - 11 mai 1863, S. 63.1.234, D. 63.1.213 ; — 12 avr. 1864, D. 64.1.385; — Paris, 21 déc. 1883, D. 85,2.222), ou encore si, connaissant la cause de nullité, le conseil de surveillance a laissé fonctionner la société, ce qui a eu pour conséquence d'aggraver la position des tiers (Paris, 25 mars 1867). Mais si l'insuffisance de souscription ou le non-versement du quart n'ont été pour rien dans la ruine de la société, ou si les souscripteurs se sont volontairement prêtés à l'irrégularité, la responsabilité du conseil n'est pas engagée (Cass., 23 août 1864, D. 64.1.367 ; - 16 juillet 1873, D. 74.1.15 ; - Paris, 16août 1879, J. Soc, 80.118; — Paris, 30 mai 1888, jR. Soc, 88. 522).
ÉTENDUE DE LA RESPONSABILITE
2022.— Si les opérations sociales ont été commencées par le gérant avant la nomination du conseil de surveillance, les membres de ce conseil ne peuvent être déclarés responsables que s'ils ont commis une faute dont les tribunaux sont juges (Pont, n. 1297).
2023.— La responsabilité du gérant et du conseil de surveillance n'entraîne pas la solidarité de plein droit ; cette solidarité peut être prononcée par le juge, si la faute est commune et si le degré de responsabilité de chacun ne peut pas être déterminé (Cass., 14 août 1867, S. 67.1.401 ; — 17 fév. 1868, S. 68.1.261 ; — 17 juill. 1876, S. 76 1. 407, D. 77.1.135. —V. infrà, n. 2141).
b) Sociétés anonymes.
2024. — L'art. 42 de la loi de 1867 dispose expressément que les fondateurs et les administrateurs de la société anonyme sont solidairement responsables envers les tiers des conséquences de la nullité. Ici la responsabilité est obligatoire pour le juge, qui, s'il reconnaît l'existence de la nullité, doit nécessairementprononcer la responsabilité des fondateurs et administrateurs. Cette responsabilité est solidaire, d'après le texte de la loi et d'après une jurisprudence absolument constante (V. notamment: Cass., 8 juill. 1885, R. Soc, 85.675; — 8 nov. 1886, J. Soc, 87.770; —23 janv. 1895, S. 95.1.387, D. 95.1.173; — lOjanv. 1899, Gaz, rW6., 2 avr. 1899).
SECTION VI
ÉTENDUE DE LA RESPONSABILITÉ
2025. — La responsabilité en cas de nullité est édictée par la loi au profit des créanciers sociaux et des actionnaires ; mais son étendue diffère, suivant qu'il s'agit d'une société en commandite ou d'une société anonyme, et suivant que l'action est intentée par des créanciers ou par des actionnaires.
a) Sociétés en commandite.
2026. — Dans la société en commandite, la responsabilité du gérant est celle du droit commun. Le gérant étant responsable en cette qualité de l'intégralité du passif social, la responsabilité qui découle pour
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lui (le la nullité se confond avec celle que lui imprime sa l'onction . Quant au conseil de surveillance, la responsabilité découle de ses fautes, et elle peut être appliquée ou non par les tribunaux, suivant les circonstances dont ils sont les ju^es (V. n. 2111 et suiv.).
2027. — La responsabilité des apporteurs qui n'ont pas obéi aux prescriptions de l'art. 4 doit être appréciée d'après le dommage causé à la société par le défaut de vérification des apports ou des avantages particuliers.
2028. — Les membres du conseil de surveillance déclarés responsables ont un recours contre le gérant ; mais les associés apporteurs n'auraient aucun recours à exercer contre le gérant, si la nullité provenait du défaut de vérification (V. infrà, le chap. Société en commandite^ n. 2064 et suiv).
b) Sociétés anonymes.
2029. — L'art. 42 de la loi de 1867 déclare les fondateurs auxquels la nullité est imputable, et les administrateurs en fonctions au moment où elle est encourue, solidairement responsables envers les tiers. D'après les arrêts, ils sont substitués à l'être moral qui, par leur faute, n'a pas d'existence légale, et ils sont tenus in infmitum envers les tiers de l'intégralité du passif social, sans que, d'après le système de la loi de 1867, les tribunaux aient à apprécier le plus ou moins de gravité delà faute (Gass. , 27 janv. 1873, S. 73.1.163, D. 73.1.331 ; — 13 mars 1876, S. 76.1 361, D. 77.1.49; —13 nov. 1876, S. 78.1.101, D. 78.1.6;
— 25 fév. 1879, S. 81.1.461, D. 80.1.20; — 8 juill. 1885, S. 85 1.494, D. 86.1.104; — 21 oct. 1890, S. 91.1.193, D. 91.1.77 ;- 9 juin 1891, S. 91.1.501, D. 92.1.361 ; — 30 janv. 1893, S. 97.1.493, D. 93.1.224;
— 23 janv. 1895, S. 96.1.287, D. 95.1.173; — Paris, 13 janv. 1882, S. 83.2.233 et la note de M. Lyon-Caen, D. 83.2.73 ; — 29 déc. 1883, D. 85.2.223; —28 avr. 1887, S. 91.1.321, sous Gass., 23 déc. 1889, D. 89.2.10; — 14 juin 1888, D. 90.2.321 et la note de M. Levillain ; — Lyon, 2 fév. 1883, D. 83.2.115 ; - Poitiers, 28 juill. 1886, sous Gass., 9 avr. 188S, S.8S.1.207, D. 89.1.245; - Toulouse, 23 mars 1887, D.87. 2 233. — Sic : Ghoppard, Responsab. des fond, et admin. des soc. anon., B. crit., 1878, p. 65 et s. ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 796 ; Lebée, Ann. de dr. com., lc-86, 2^ part., p. 97; Rivière, n. 274. — Contra: Alauzet, t. 2, n. 760; Bédanide, n. 474 ; Boislel, n. 316; Lescœui-, Essai histor. de ta légist. des soc. comm., n. 303 ; Malhieu el BourguignnL n. 244; Poiil, t. 2, n 1306 el s.; Sourdal, 7V'. de la responsa-
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hililé, t. 2, u. 1250; Vavasseiir, t. 2, n. 845; Villard, des Adminislr. des soc. anon., n.4G).
2030. — Mais à l'égard des actionnaires, d'après l'art. 42, la responsabilité n'est point aussi rigoureuse, et elle n'est encourue qu'autant qu'il est démontré que le préjudice dont ils soulïVent prend sa source dans la nullité elle-même (Cass., 30 déc. 1872, S. 73.1.165, D. 73.1.133; - 2 juill. 1873, S. 73.1.30r), D. 74.1.49; — 3 juin 1885, S. 91.1.321, dans la note sous Cass., 23 déc. 1889, D. 86.1.25;
8 juill. 1885, S. 85.1.494, D. 85.1.104; — 19 juill. 1888, S. 91.1.50, D. 89.1.345 ; — 23 déc. 1889, S. 91.1.321 ; — 9 nov. 1892, S. 93.1.361, D. 93.1.73;— 19 juill. 1893, S. 94.1.261, D. 94.1.158;— 18 mars 1895, S. 96.4.287, D. 95.1.497 et la note de M. Boistel ; - Paris, 13 janv. 1882, précité ; — 28 avr. 1887, précité ; - 14 avr. 1892, S. 93.2.140, D. 92.2. 347 ; — Orléans, 24 juill. 1890, S. 91.2.154, D. 91.2.337).
2031. — La solidarité prononcée par l'art. 42 doit être appliquée conformément au droit commun, c'est-à-dire à l'art. 1213 C. civ., disposant que toute obligation solidaire se divise de plein droit entre les débiteurs, qui n'en sont tenus chacun que pour sa part et portion. Il en faut conclure que la solidarité prononcée par application de l'art. 42 n'empêche ni la division dans la condamnation et entre les parties condamnées des conséquences de la faute commune, proportionnellement à la part et à l'intérêt de chacune d'elles, ni la répartition du montant de la condamnation entre les mêmes parties, au prorata du nombre d'actions appartenant à chacune d'elles (Bordeaux, 9 mars 1874, et sur pourvoi, Cass., 13 mars 1876, D. 77.1.49 ; — Toulouse, 23 mars 1887, D. 86.2.233).
2032. — Par application de l'art. 1214 C. civ., l'administrateur condamné envers les créanciers sociaux solidairement avec les autres administrateurs, à la suite de l'annulation de la société, peut actionner son coadministrateur, afin de le faire condamner au remboursement de la portion lui incombant dans la dette commune, pour le cas où cette dette serait acquittée intégralement par un seul, ou pour faire contribuer chacun, à concurrence de la portion due, à la liquidation ultérieure (Cass., 8 nov. 1886, S. 87.1.353 et la note de M. Labbé, D. 87.1.9; —23 janv. 1895, S. 96.1.387, D. 95.1.173; Lyon-Caen et Renault, n. 796 bis ; Houpin, n. 603).
Si l'un des administrateurs d'une société anonyme est actionné par un tiers en responsabilité d'une faute qui lui est commune avec les autres membres du conseil d'administration, il a par cela même un intérêt légitime à les mettre en cause^ et à prendre contre eux des
conclusions en déclaration d'arrêt commun pour le cas où il serait déclaré responsable en vertu de l'art. 1382 G. civ. (Cass., 13 mars 1901, Gaz. Trlb., 9 août 1901).
Cet arrêt a statué sur une demande en responsabilité basée sur les fautes de gestion ; mais le principe s'applique à la responsabilité pour cause de nullité.
2033. — Tandis que sous l'empire de l'ancien art, 42 de la loi du 24 juillet 18G7 sur les sociétés, la jurisprudence étendait à tout le passif social la responsabilité édictée contre les fondateurs auxquels était imputable la nullité d'une société anonyme, l'art. 5 de la loi du br août 1893 a formellement limité cette responsabilité, comme celle des administrateurs en fonctions au moment où elle a été encourue, au préjudice résultant de l'annulation de la société.
De la loi de 1893, il résulte que la responsabilité des fondateurs et premiers administrateurs est la même envers les tiers et les actionnaires. La responsabilité n'existe qu'autant que les demandeurs, tiers ou ac/zon/ia/?'es, établissent l'existence d'un préjudice résultant de l'annulation et dans la mesure de ce préjudice. Ainsi, s'il est établi que les pertes subies par la société ou par les demandeurs n'ont aucune corrélation avec les irrégularités entraînant la nullité, si, par exemple, ces pertes proviennent de l'exploitation sociale postérieure à la constitution, les fondateurs et les administrateurs peuvent, malgré la nullité prononcée, être exonérés de dommages-intérêts envers les tiers ou les actionnaires (V. les arrêts cités au n. 2029. — Acide : Cass., 18 mars 1895, J. Soc, 95.392; — Toulouse, 4 juin 1895, J. Soc, 96. 353).
D'autre part, après avoir modifié dans ce sens la rédaction dudit art. 42, la même loi (art. 7) déclare qu'il « s'applique aux sociétés déjà constituées sous l'empire de la loi du 24 juillet 1867 ».
Or, en présence des termes absolus de cette disposition, le principe qu'elle consacre doit être appliqué aussi bien aux instances introduites antérieurement à la promulgation de la loi du P'" août 1893 qu'à celles qui ont pris naissance postérieurement.
■ C'est dès lors à bon droit que saisi, dès avant la loi de 1893, d'une action en responsabilité dirigée contre le fondateur d'une société à raison de l'annulation dont elle a été l'objet, le juge, pour écarter cette action, se fonde sur ce que ladite annulation est restée complètement étrangère au dommage subi par le demandeur (Cass., 17 fév. 1896, Gaz. Trib., 20 fév. — Contra: Lyon, 14 juin 1895, J. Soc, 1895, art. 120; - Douai, 3 juill. 1895, Ibid., 1896.68).
SECTION vu
EXERCICE DE l'aCTION
2034.— L'aclion en rosponsabilité peut ôtre exercée par tous ceux qui ont à soullrir do la nullité. Elle est donc ouverte aux créanciers, aux actionnaires, au syndic. Nous traiterons de cette question au chapitre intitulé /)es Actions en Justice.
SECTION VIII
2035. — La loi du P"" août 1893 a ajouté à l'art. 8 de la loi du 24 juillet 1867 les dispositions suivantes :
(( L'action en nullité de la société ou des actes et délibérations postérieurs à sa constitution n'est plus recevable lorsque, avant l'introduction de la demande, la cause de nullité a cessé d'exister. L'action en responsabilité, pour les faits dont la nullité résultait, cesse également d'être recevable, lorsque, avant l'introduction de la demande, la cause de la nullité a cessé d'exister, et en outre, que trois ans se sont écoulés depuis le jour où la nullité a été encourue.
« Si, pour couvrir la nullité, une assemblée générale devait être convoquée, l'action en nullité ne sera plus recevable à partir de la date de la convocation régulière de cette assemblée.
« Ces actions en nullité contre les actes constitutifs sont prescrites par dix ans.
« Cette prescription ne pourra toutefois être opposée avant l'expiration des dix années qui suivront la promulgation de la présente loi. »
2036. — L'art. 8, dont le texte précède, est spécial aux commandites par actions ; mais l'art. 5 de la loi du l^"" août 1893 le rend applicable aux sociétés anonymes. Ainsi, d'après le nouvel article, les nullités spéciales seront désormais réparées comme les nullités communes à tous les contrats, tels que le vice du consentement, le dol, la violence, etc. C'est l'application aux nullités prévues par la loi de 1867 des, règles posées par l'art. 1338 C. civ., avec cette nuance que la confirmation doit être expresse. Par conséquent, si le vice est réparé, si les formalités omises ont été accomplies, l'action en nullité disparaîtra. Elle peut même disparaître avant la réparation du vice ; car si ce
vice ne peut être couvert par le vote d'une assemblée générale, la convocation de l'assemblée éteint l'action en nullité. Si le vice n'est pas réparé, l'action en nullité ne sera pas, malgré cela, imprescriptible : elle se prescrira par dix ans à partir du jour où l'irrégularité ou la violation de la loi aura été commise. Il faut décider ainsi, soit qu'il s'agisse des actions en nullité contre les actes constilutifs, ou contre les actes et délibérations postérieurs à la délibération (Rapport de M. Glausel de Coussergues, p. 10).
2037. — Mais l'action en nullité qui se trouve ainsi l'objet d'une prescription spéciale est celle basée sur la nullité de la société. Quant à la responsabilité résultant des fautes des membres du conseil de surveillance ou des administrateurs, elle reste soumise aux règles du droit commun.
2038. — L'action en responsabilité basée sur la nullité ne se prescrit pas dans tous les cas par trois ans. La prescription sera acquise seulement lorsque la cause de nullité aura cessé d'exister avant l'introduction de la demande, c'est-à-dire lorsque la violation de la loi aura été réparée. Dans ce cas, l'action en nullité s'éteint aussitôt la réparation du vice. Suivant ces principes, l'action en responsabilité aurait dû s'éteindre en même temps ; mais, comme l'a expliqué M. Glausel de Coussergues dans son rapport, on n'a pas voulu que les fondateurs qui ont commis la faute de constituer une société nulle, puissent, du jour au lendemain, par un acte habile de résipiscence, s'affranchir des conséquences de leur faute ; aussi l'action en responsabilité survit-elle à l'action en nullité, mais seulement pendant trois ans à partir du jour où la nullité a été encourue.
2039. — Ainsi, d'après le texte de la loi nouvelle, l'action en nullité est éteinte lorsque, avant l'introduction de la demande, la cause de nullité a cessé d'exister. Même, l'action en nullité n'est plus recevable quand, avant l'introduction de la demande, une assemblée générale, nécessaire pour couvrir la nullité, a été convoquée ; à partir de la date de la convocation régulière de cette assemblée, l'action en nullité est éteinte.
2039 bis. — Cet article ne produit qu'un effet rétroactif partiel, en ce sens qu'il ne s'applique qu'aux sociétés constituées depuis la loi de 1867, mais non aux sociétés antérieures à cette loi ; celles-ci, n'étant pas visées par l'art. 8 nouveau, restent soumises, en ce qui concerne la nullité dont elles peuvent être affectées et les caractères de cette nullité , à la loi sous l'empire de laquelle elles ont été constituées (Houpin, t. 1, n. 566. — Contra : Goirand, n. 387).
Mais s'il s'agit de sociétés poslcrieui'cvs à la loi do 18()7, (dles doivent elre assimilées, au point de vue de Taelion en nullité, aux sociétés constituées depuis la loi de Ï81K5. Ainsi, ])ien ([uc k^ nouvel art. 8 ne parle que du cas où la cause de nullité a cessé d'exister au moment de la promulgation de la loi de 1893, on est d'accord pour admettre a fortiori que sa disposition doit également s'appliquer au cas où la nullité, n'aurait été couverte ({ue depuis la nouvelle loi (lioupin, loc. cit.).
2039 ter. — 11 faut remarquer toutefois que la nullité ne peut pluis être couverte, alors que l'action en nullité a déjà été exercée ; sans qu'il y ait à distinguer d'ailleurs suivant que l'action a été introduite avant la loi de 1893, ou après cette loi (Bouvier-Banguillon, p. 83 ; Genevois, n. 50; Goirand, n. 387 ; Houpin, loc. cit. ; Rousseau, Man.des sociétés, n. 615, — Contra : Faure, p. 198).
2040. — D'après la loi de 1893, l'action en nullité est éteinte et n'est plus recevable lorsque, avant l'introduction de la demande, la cause de nullité a cessé d'exister. Dès lors, si une société anonyme s'élait constituée avec un nombre d'actionnaires inférieur à sept, la survenance de nouveaux actionnaires portant leur nombre à sept, ou la ratification d'actionnaires incapables à l'origine, fait cesser de plein droit la nullité (Alger, 19 juin 1895, J. Soc, 96.53). . h
■< 2041. — Si des actions ou coupures d'actions ont été émises à un taux inférieur au minimum légal, l'assemblée générale peut régulari-' ser la situation en élevant le taux au chiffre fixé par la loi de 1893.
2042. — Mais l'assemblée générale n'aurait pas le droit, à la simple majorité, d'élever le chiffre des actions ou de fusionner plusieurs li-; très pour réaliser le fractionnement du capital (Bouvier-Banguillon, p. 120 et 130).
2043. — Si les actions n'ont pas été intégralement ou régulièrement souscrites, si les versements n'ont pas été effectués avant la constitution par les actionnaires, le tout peut être ultérieurement régularisé par des souscriptions nouvelles ou par des versements effectifs. (Paris, 13 nov. 1896, J. Soc, 97.115 ; — Lyon, 7 mai 1901. Dr. flnanciery 1901.246).
2044. — Des auteurs ont soutenu qu'il était nécessaire, pour régulariser dans ce cas la société, de faire une nouvelle déclaration notariée, constatant les souscriptions et les versements effectués, et si la société est anonyme, de faire reconnaître la sincérité de cette déclaration par l'assemblée générale des actionnaires (Bouvier-Banguillon, 88: Arthuys, n. 146). ' . -, J
Nous ne pouvons nous ranger à cette doclrinc, car rien dans la loi
n'impose de recommencer ces formalités de déclaration lorsqu'elles ont été faites une première fois (Comp. Lyon, 11 août 1882, /. Soc, 84.273).
2045. — Si la déclaration notariée constatant la souscription des actions et le versement n'a pas été faite avant la constitution de la société, ou si, la société étant anonyme, l'assemblée générale n'a pas été convoquée pour reconnaître la sincérité de la déclaration, cette double formalité peut être accomplie après la constitution de la société, et cet accomplissement couvre la nullité.
2046. — La déclaration sera faite par le gérant si la société est en commandite, et par les fondateurs si elle est anonyme.
Si l'on ne peut pas faire paraître les fondateurs, la déclaration pourra être consentie par le conseil d'administration de la société anonyme, comme en matière d'augmentation du capital.
2047. — L'assemblée générale chargée de vérifier et de reconnaître la sincérité de la déclaration sera composée et délibérera conformément aux art. 27 et 30 de la loi de 1867.
2048. — La difficulté est plus grave lorsque la société est nulle pour défaut"d'approbation régulière des apports en nature ou des avantages particuliers. Si l'on veut couvrir une telle nullité, il faut procéder à la vérification et à l'approbation régulière après la constitution en convoquant deux assemblées successives, conformément aux art. 4, 27 et 30 de la loi de 1867.
2049. — On s'est demandé si cette vérification est encore possible au cours de l'existence sociale, alors que les apports ont subi d'importants changements, et que même ils ont partiellement disparu.
Suivant nous, il faut répondre par l'affirmative. En effet, le législateur a voulu que les irrégularités puissent toutes être réparées, et toutes les nullités couvertes.
Il n'a établi aucune distinction entre les nullités, et la réparation du vice a un effet rétroactif au jour de la constitution de la société. La modification ou la perte de la chose apportée n'empêche pas la prescription de dix ans, édictée par l'art. 3 de la loi du P'' août 1893, de produire ses effets.
2050. — Toutes ces considérations portent à penser que les action naires peuvent, par une approbation expresse, obtenir le même résultat que celui qui s'ensuivrait, sans vérification ni approbation, de l'acquisition de la prescription.
2051. — C'est en ce sens que se sont prononcés, dans une affaire devenue célèbre, l'affaire des Phosphates de France, le tribunal de commerce de la Seine d'abord, et la Cour d'appel de Paris ensuite.
Voici la partie du jugomenl du trihuual de commerce, du 21 janvier 1897, relative à la question de principe, el confirmée par adoption des motifs par la Cour de Paris :
« Le tribunal :
(( Attendu que suivant exploit en date du IG octobre 1896, en procédant sur et aux fins de ses exploits introductif's de l'instance par lui formée contre le conseil d'administration de la Compagnie des Phosphates de France, — Farcy, Boffinet, Oppenheim, Riche, Thuillier, — Basset a fait assigner Consonni et Viallard, tous deux pris en leur qualité de liquidateurs de la Compagnie des Phosphates de France aujourd'hui dissoute, au lieu et place du conseil d'administration de cette dernière qu'il a cessé de représenter ;
« Attendu que les conclusions de Basset tendent à l'égard des liquidateurs Consonni et Viallard à faire prononcer la nullité de l'augmentation du capital de la Compagnie des Phosphates de France, votée par les assemblées générales des 10 octobre et 30 novembre 1891, et à faire déclarer inopérante et nulle la prétendue régularisation tentée parles délibérations des 21 décembre 1895 et 24 janvier 1896, encore les délibérations prises à ces deux dates d'une façon matériellement irrégulière ;
« Qu'à l'égard des autres défendeurs, les conclusions de Bassettendent non seulement à ces mêmes fins, mais encore à ce que le tribunal les condamne à lui rembourser le montant intégral de la souscription aux 125 actions dont il se présente porteur, et ce avec les intérêts du jour de cette souscription, en raison de ce que soit comme administrateurs de la Compagnie, auteurs de la nullité qu'il invoque, soit comme coauteurs de cette même nullité, ils auraient engagé leur responsabilité vis-à-vis des tiers de bonne foi comme lui, qui sans leurs agissements ne seraient pas devenus actionnaires ;
« Attendu qu'il convient tout d'abord d'examinerla question de savoir si la nullité de l'augmentation de capital demandée par Basset doit être prononcée, et dans le cas de l'affirmative, de rechercher les responsabilités que les défendeurs ont pu encourir personnellement de ce chef ;
(.( Attendu que Basset prétend que l'augmentation du capital qu'il critique serait nulle pour les motifs suivants :
« 1° Fausseté de la déclaration de versement faite aux actionnaires par le conseil d'administration, notamment en ce qui concerne Boffinet et Oppenheim, qui étaient indiqués comme ayant complètement libéré les 4.400 actions dont ils étaient souscripteurs ;
58(; DEUXIÈME PARTIE. CHAPlïHE IX
«2° Inefficacité des délibérations des assemblées des 2,1 décembre 1895 et 24 janvier 1896, ayant pour but de réparer le vice entraînant la nullité des décisions prises par les assemblées des 10 octobre et 30 novembre 1891, relativement à la rétrocession à la Compagnie des Phosphates de France par le Comité géologique de la cession delà promesse de vente de terrains situés en Floride que ce dernier tenait d'un tiers ; inefficacité résultant de ce que les publications faites auraient été insuffisantes ; que les statuts en ce qui concernait la consistance des apports n'auraient pas été rédigés conformément aux prescriptions légales, et qu'enfin les votes émis dans lesdites délibérations votées dans les assemblées des 20 décembre 1895 et 24 janvier 1896 n'auraient pas réuni les divers quorum exigés par la loi du 24 juillet 1867, et d'ailleurs n*auraient pas pu réparer le vice initial, lequel consistait uniquement dans le défaut de versement du premier quart sur les 4.400 actions prétendument libérées d'une façon complète par Boffinet et Oppenheim, alors que ces derniers n'avaient jamais versé aucune somme de ce chef dans les caisses de la société ;
« Attendu qu'il convient de remarquer tout d'abord que le Comité géologique, fondé par Riche au mois d'octobre 1890, a eu une existence propre, indépendante de celle de la Compagnie des Phosphates de France ; qu'il s'était déjà livré à des recherches infructueuses dont il avait seul supporté les conséquences lorsqu'il s'est assuré la promesse de vente de terrains situés en Floride ;
a Qu'il a agi en la circonstance pour son propre compte, et qu'il nest nullement prouvé par aucun des documents versés au débat qu'il ait. été interposé entre les propriétaires des terrains et la Compagnie des Phosphates de France dans l'unique intérêt de ces propriétaires et de la Compagnie ; qu'il a bien encaissé et conservé la somme de 1 million de francs en espèces et les 4.400 actions représentant le prix de. la rétrocession de la promesse de vente dont il était concessionnaire ;
« Qu'il n'est pas davantage établi que le conseil d'administrationde la Compagnie des Phosphates de France, pris en bloc, se soit livré dé concert avec le Comité géologique aux combinaisons frauduleuses dont Basset leur fait grief ;
« Attendu, en ce qui concerne la souscription fictive de Boffinet et Oppenheim à 4.400 actions indiquées par le conseil d'administration comme devant être souscrites en numéraire, qu'il importe d'observer que cette souscription n'a pas eu pour résultat de laisser non libérées des actions qui devaient l'être d'un quart, au moment où elles ont été souscrites ; qu'en effet, ces actions n'étaient en réalité que des actions
d'apport, qui devaient être créées entièrement libérées pour être remises au Comité géologique en payement de partie du prix de son apport payable en actions ;
u Que ces 4.400 actions lui ont bien été remises, en môme temps que la somme de 1 million de francs qu'il devait recevoir en espèces ;
« Qu'il est donc actuellement complètement désintéressé ;
« Que le versement du quart sur ces actions complètement libérées n'aurait dès lors plus d'objet, et qu'en conséquence le vice qu'il fallait réparer consistait non pas, comme Basset le prétend à tort, dans le défaut de versement du quart sur des actions payables en numéraire, mais dans le défaut de vérification de la valeur des apports dont les 4.400 actions dont il s'agit représentaient partie du prix demandé par les apporteurs ;
« Et attendu que dans l'assemblée du 21 décembre 1895, le conseil d'administration alors en fonctions a nettement exposé aux actionnaires que le 10 octobre 1891 on avait cru pouvoir créer les actions à remettre au Comité géologique sous la forme de souscription au nom de Boffinet et d'Oppenheim qui en resteraient détenteurs jusqu'au moment où la Compagnie serait mise en possession des terrains qu'elle achetait, et que comme il s'agissait en réalité d'apports payables en actions libérées du quart et que les formalités prescrites par l'art. 4 de la loi de 1867 n'avaient pas été remplies, il y avait lieu de nommer un ou plusieurs commissaires chargés de vérifier la valeur desdits apports et de dire si celle qui lui avait été attribuée en 1891 était exagérée ou non, et si, en conséquence, l'augmentation du capital et l'attribution au Comité géologique des actions qui lui avaient été remises en payement devaient être maintenues ;
« Que les actionnaires présents ou représentés étaient au nombre de 99 possédant 7.337 actions sur les 10.000 actions formant le capital social, et que régulièrement les deux résolutions suivantes furent votées valablement, la première par 335 voix comprenant celle de Basset, contre 11 représentant celles de deux actionnaires, MM. Aine et Dubief, et la deuxième par mains levées et sans opposition :
« P^ résolution. — L'assemblée générale, après avoir entendu le rapport du conseil d'administration :
« Considérant qu'il est du plus haut intérêt social d'empêcher l'annulation de l'augmentation du capital de 1891 ;
« Considérant que les actionnaires ont été complètement éclairés dans les assemblées des 10 octobre et 30 novembre 1891 sur l'apport de l'affaire de Floride par le Comité géologique de France, qu'il a été no-
tamment expliqué à l'assemblée que le Comité géologique de France recevrait pour son apport 4.400 actions libérées de la Compagnie ;
« Déclare, en principe, ratifier les résolutions votées par les assemblées des 10 octobre et 30 novembre 1891 et toutes les modifications statutaires qui en ont été la conséquence, sauf à réparer le vice qui expose Taugmentation du capital à la nullité, faute de vérification dans les formes voulues de l'apport rémunéré en actions, conformément à l'art. 4 de la loi de 1867. Cette ratification ne constituant pas une opération nouvelle, mais une simple régularisation.
« 2^ résolution. — L'assemblée reconnaît sincère et véritable la déclaration de souscription et de versement reçue par M^ Du four, notaire à Paris, le 7 novembre 1891, pour 4.400 actions sur lesquelles le quart a été versé lors de la souscription ;
« Elle la reconnaît au contraire inexacte en ce qui concerne les 4.400 actions dont les souscriptions figurent sous les noms de MM. Boffinet et Oppenheim, sous les numéros 5 et 24 de la liste annexée à cet acte et qui sont indiquées comme étant entièrement libérées ;
« Elle décide que la valeur en 1891 des gisements de phosphates sis en Floride que ces 4.400 actions étaient destinées à rémunérer à due concurrence, sera soumise à la vérification d'un commissaire chargé de faire un rapport à une seconde assemblée, conformément à l'art. 4 de la loi de 1867 ; nomme à cet effet commissaire, M. Renevey... »
c( Attendu que le vote de ces résolutions atteste que les actionnaires ont à ce moment été complètement éclairés sur le vice qu'on leur demandait de réparer, et qu'ils ont eu la volonté de procéder à cette réparation sous la seule réserve de l'appréciation de la valeur des apports qui devait être soumise à leur vote dans une assemblée suivante;
« Et attendu que lors de cette dernière assemblée, tenue à la date du 24 janvier 1893, M. Renevey, commissaire nommé par l'assemblée précédente, a donné lecture de son rapport, aux termes duquel il concluait que le prix de 3.200.000 francs attribué aux apports du Comité géologique, et stipulé payable à raison de 1 million de francs en espèces et de 2.200.000 francs en actions libérées, ne luiparaissait nullement exagéré; que ;Ceux des actionnaires admis par le bureau de l'assemblée à voter sur la valeur des actions d'apport comme ayant seuls, d'après lui, voix délibérative, ont à une grande majorité approuvé ces conclusions ; qu'il ne reste donc plus à rechercher que si le vote ainsi émis l'a été valablement ou non, et si en conséquence la demande de Basset, tendant à voir prononcer la nullité de l'augmenlation du capital social, doit être repoussée ou accueillie ;
(( Atlendii ([\w pour se prononcer sur ce point, il est nécessaire d'examiner si l'assemblée du 24 juin 18% a été régulièrement convoquée, si elle a été composée de telle façon qu'elle ait pu valablement délibérer, et si les actionnaires qui ont voté la résolution qui leur était proposée et aux termes de laquelle ils ont entendu couvrir les causes de nullité de raugmentation du capital social décidée par les assemblées des 10 octobre et 30 novembre 1891, ont émis un vote réunissant toutes les conditions exigées par la loi du 24 juillet 1867 ;
« Attendu que les documents versés aux débats ne permettent pas au tribunal de déterminer, quant à présent, quels étaient les actionnaires qui avaient le droit de prendre part au vote sollicité pour l'approbation des apports, et quel était le montant des sommes représentées par les actions dont ils étaient propriétaires ;
« Que sur ce point il échet, avant faire droit, d'ordonner une instruction, en disant que dans Ténumération des actionnaires à reconnaître comme ayant voix délibérative, il faudra écarter tous ceux qui, soit comme souscripteurs ou cessionnaires de souscripteurs d'actions d'apport, soit comme actionnaires ou cessionnaires d'actionnaires du Gomité géologique, soit comme membres du syndicat formé par ce Comité pour lui fournir les moyens de réaliser son apport, soit pour tout autre motif, avaient un intérêt direct ou indirect à l'approbation dudit rapport, et ce, alors même qu'ils seraient en même temps souscripteurs d'actions payables en numéraire ; et attendu que, de ce chef, la demande de Basset, tendant au remboursement des actions par lui souscrites, est uniquement basée sur la nullité de l'augmentation du capital dont il impute la responsabilité aux défendeurs ; que sur ce point il échet de surseoir à statuer jusqu'après le dépôt du rapport de l'arbitre ;
« Par ces motifs :
« Le tribunal, avant faire droit, tous droits et moyens respectivement réservés, renvoie les parties devant le sieur Vimard, qu'il nomme d'office en qualité d'arbitre-rapporteur ;
« Dit que ce dernier devra rechercher si le 24 janvier 1896, les votes émis par ceux des actionnaires appelés à se prononcer sur la résolution proposée par le conseil d'administration ont réuni toutes les conditions exigées par la loi du 24 juillet 1867 ;
« Dit que dans l'énumération des actionnaires à reconnaître comme ayant voix délibérative, il devra écarter tous ceux qui, soit comme souscripteurs ou cessionnaires de souscripteurs d'actions d'apport, soit comme actionnaires ou cessionnaires d'actionnaires du Comité géolo-
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giqiie, soit comme membres du syndicat formé par le Comité géologique pour lui fournir les moyens de réaliser son apport, soit pour tout autre motif, avaient un intérêt direct ou indirect à l'approbation de la valeur donnée audit apport, et ce, alors même qu'ils seraient en même temps souscripteurs ou cessionnaires de souscripteurs d'actions payables en numéraire ; surseoit à statuer jusqu'après le dépôt du rapport de l'arbitre ainsi désigné ;
« Ordonne, etc. »
Ce jugement a été confirmé purement et simplement par la l^'' chambre de la Cour d'appel de Paris, le 3 janvier 1900.
2052. — La seule difficulté qu'une telle régularisation puisse présenter consiste dans la composition des assemblées et dans le droit de vote.
On sait qu'aux termes de l'art. 4 de la loi de 1867, les délibérations relatives à l'approbation des apports etavantages particuliers sontprises à la majorité des actionnaires présents. Cette majorité doit comprendre le quart des actionnaires et représenter le quart du capital social en numéraire. Les associés qui ont fait des apports ou stipulé des avantages particuliers soumis à l'appréciation de l'assemblée n'ont pas voix délibérative, même dans le cas où ils joindraient à leur qualité d'apporteur celle de souscripteur d'actions de numéraire. Comment obéir à ces principes, au cours de l'existence de la société, lorsque les apporteurs et les souscripteurs d'actions de numéraire à Torigine ont disparu ? Dans l'affaire rappelée ci-dessus, la question était nettement posée, et la Cour de Paris, après le tribunal de commerce de la Seine, a statué à juste titre, suivant nous, puisque nous soutenions cette thèse en justice, qu'il fallait tenir compte de la situation au jour de la réparation du vice pour apprécier quels actionnaires devaient être convoqués aux assemblées générales et quels étaient ceux auxquels il fallait accorder le droit de vote.
Si rapporteur a cédé la majeure partie ou la totalité des actions d'apport à des souscripteurs d'actions de numéraire ou à des étrangers, ou réciproquement si des souscripteurs ont cédé partie de leurs actions de numéraire à des apporteurs, nous pensons qu'il ne faut pas accorder le droit de vote au moment des assemblées réparatrices à ceux qui détiennent des actions représentatives de l'apport en nature, ni à ceux qui, porteurs d'actions de numéraire, seraient en même temps porteurs d'actions d'apport originaires.
En d'autres termes, le droit de vote ne peut être accordé qu'à ceux qui ne possèdent que des actions de numéraire.
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(Vest ce ({u'a jugé, sur notre plaidoil'ie, la ('our (raj)pel de Paris.
2053. — M. Genevois {Xoiiv. rc'f/ime des soc, n. 40j s'était d'al)or(l prononcé dans le même sens, puis il a changé d'opinion et développé l'avis que les actionnaires porteurs d'actions d'apport originaires ont le droit de voter, parce que l'abstention imposée à ceux qui ont un intérêt direct ou indirect dans les apports est une incapacité personnelle, et non une servitude imposée au titre {B. trim. du noiw. régime des soc., p. 37).
M. Houpin (n. 561) réfute avec raison l'opinion de M. Genevois.
« Il n'est guère possible, dit-il, de dire si dans la pensée de la loi l'incapacité est personnelle ou réelle; car, à l'origine, l'apporteur est naturellement propriétaire des actions à lui attribuées en représentation de son apport. Si l'on admet que l'incapacité est personnelle et ne suit pas le titre, on devra reconnaître que si l'apporteur a cédé ses actions, tous les actionnaires, même ceux qui possèdent des actions d'apport, auront le droit de voter sur l'approbation de l'apport. L'incapacité qui frappait à l'origine les propriétaires des actions d'apport n'existera plus. La conséquence ne sera-t-elle pas que puisque tous les actionnaires ont le droit de voter, et qu'il n'y a plus d'apporteur ni d'incapacité, toutes les actions, et non pas seulement celles de numéraire, doivent être comptées pour le calcul de la majorité des actions et des voix nécessaires pour l'approbation des apports ? Il n'y a plus de motif pour ne pas comprendre les actions d'apport, car si le législateur n'en tient pas compte pour le quorum, c'est qu'il exclut du vote ceux qui les possèdent. On arrive ainsi, par l'application (sur laquelle on ne s'explique pas) du système que nous combattons, à détruire dans tous les cas les prescriptions et l'économie de la loi en ce qui concerne l'approbation des apports. »
2054. — Ne pas admettre cette solution, ce serait faciliter à n'en pas douter toutes les fraudes, car les apporteurs désireux de faire régulariser les nullités encourues céderaient leurs titres à des hommes de paille, qui s'empresseraient de ratifier ; ce n'est pas un résultat que l'on puisse désirer.
2055. — Une autre difficulté peut surgir à l'occasion de la réunion de l'assemblée générale de régularisation. En effet, les apports doivent être approuvés /)'ar le quart des actionnaires, représentant le quart du capital en numéraire. La fraction du capital représentée par les votants peut être facilement contrôlée. Mais lorsque les actions sont au porteur, il est plus difficile d'établir le nombre des actionnaires et de calculer que les actionnaires qui approuvent les apports re-
présentent le quart au moins de tous les actionnaires. Il faut laisser à cet égard aux tribunaux un pouvoir d'appréciation.
2056. — Enfin, il faut noter que les règles relatives au quorum des assemblées et au droit de vote, déterminées par la loi pour les assemblées de fondation, devront être respectées par les assemblées de régularisation. C'est ainsi que les apports pourront être approuvés par un nombre d'actionnaires très restreint, si le nombre des souscripteurs d'actions en numéraire n'ayant aucun intérêt dans les apports est luimême très restreint (V. à cet égard n. 1907).
2057. — La loi de 1893 a apporté à la législation de 1867 une autre modiflcation d'une importance considérable. D'après la jurisprudence rappelée ci-dessus, les fondateurs et administrateurs d'une société anonyme étaient responsables solidairement envers les tiers de tout le passif social, sans qu'il y ait à rechercher s'ils avaient ou non commis une faute et si la nullité avait été ou non la cause d'un dommage pour les tiers et les actionnaires. La loi de 1893, dans son art. 5, efface la disposition rigoureuse de l'art. 42, et aux mots « j^esponsables solidairement envers les tiers sans préjudice du droit des actionnaires », substitue les termes suivants : « responsables solidairement envers les tiers et les actionnaires du dommage résultant de cette annulation ».
2058. — Le même art. 5 ajoute le paragraphe suivant : « L'action en nullité et celle en responsabilité en résultant sont soumises aux dispositions de l'art. 8 ci-dessus. » Donc, d'après la loi nouvelle, les créanciers sociaux ne pourront plus se contenter de faire prononcer la nullité de la société pour réclamer ensuite aux fondateurs et administrateurs l'intégralité de leur créance ; ils n'auront droit qu'à des dommages et intérêts basés sur le préjudice dont ils justifieront. Mais la loi nouvelle n'a pas effacé la différence qui existe entre la responsabilité des membres du conseil de surveillance et celle des fondateurs et administrateurs des sociétés anonymes. La responsabilité des premiers est toujours facultative ; celle des seconds est, au contraire, légalement solidaire. La loi de 1893 n'a pas non plus innové en ce qui concerne les personnes responsables, qui sont toujours les fondateurs et administrateurs en fonctions au moment où la nullité a été encourue.
2059. — Enfin, dans son art. 7, la loi du P'" août 1893 décide que les dispositions de l'art. 8 et celles ajoutées à l'art. 42 s'appliquent aux sociétés déjà constituées sous l'empire de la loi du 24 juillet 1867: «Dans les mêmes sociétés, l'action en nullité résultant des art. 7 et 41 ne sera plus recevable si les causes de nullité ont cessé d'exister au moment
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de la présente loi. — En tout cas, Taction en responsabilité pour les faits dont la nullité résultait ne cessera d'être roccvable que trois ans après la présente loi. »
La loi nouvelle atténue donc la rigueur d'application de l'art. 42 telle qu'elle a été rappelée ci-dessus, et il faut en conclure que pour toutes les sociétés, même celles constituées antérieurement à la loi du 1*" août 1893, l'action en responsabilité sera régie par la loi nouvelle, si elle est intentée postérieurement à la promulgation de cette loi.
SECTION IX
PRESCRIPTION. — RÉTROACTIVITÉ
2060. — Sous l'empire de la loi de 1867, l'action en nullité était perpétuelle, et ne pouvait être couverte ni au moyen de la prescription ni au moyen de l'accomplissement tardif de la condition primitivement omise (V. Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 783).
Quant à l'action en responsabilité, on admettait d'une manière unanime qu'elle était prescriptible. Mais à quelle prescription était-elle soumise? La majorité des auteurs et des arrêts décidaient que cette action, prenant sa source dans les dispositions civiles des art. 41 et 42 de la loi de 1867, et dans celles du Code civil au titre du mandat, était prescriptible par trente ans, et qu'elle n'était soumise ni à la prescription triennale de l'art. 638 G. instr. crim., laquelle ne s'applique qu'autant que la prescription a pour base unique un crime, un délit ou une contravention, ni à la prescription spéciale de l'art. 64 G. com. (Cass., 4 juin 1883, S. 84.1.113, D. 83.1.389; — 8 juill. 1885, S. 85.1.494, D. 86.1.104; —6 mars 1893, S. 95.1.483, D. 93. 1.73 ; — Paris, 14nov. 1880, S. 82.2.17 et la note de M. Villey ; — 13 janv. 1882, S. 83.2.233, D. 83.2.73; — Orléans, 24 juill. 1890, S. 91.2.154. — Sic : Houpin, t. 1, n. 613 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 806 ; Vavasseur, t. 1, n. 710 et s. ; Labbé, J. Soc, 1881, p. 169 et s. — Contra : Paris, 24 juin 1875, et sur pourvoi, Cass., 7 mars 1877, S. 78.1. 97, Dalloz, Bép., Siipp., V^ Prescription criminelle, n. 54- 2» ; Pont, t. 2, n. 1158. — V.nos Questions nouvelles sur les soc/e7es,p.l35 et s.).
2061. — La loi de 1893 a modifié tout cela par la disposition nouvelle ajoutée à l'art. 42: « Les actions en nullité contre les actes constitutifs des sociétés sont prescrites par dix ans. »
2062. — Le troisième alinéa de l'art. 8 étend aux sociétés consti-
tuées sous l'empire de la loi de 1867 les règles nouvelles établies par la loi de 1893 sur la responsabilité résultant de la nullité des sociétés, avec cette réserve toutefois, édictée par le cinquième alinéa, que l'action en responsabilité ne cessera d'être recevable, pour les faits dont la nullité résultait, que trois ans après la promulgation de la loi nouvelle (Houpin, t. 1, n. 613 in fine ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, Appendice, n. 62).
La Cour de Lyon a jugé avec raison, le 7 juin 1901 {Dr. financier^ 1901. 246), que toute action en responsabilité contre les administrateurs de sociétés anonymes antérieures à la loi de 1893, pour les faits dont la nullité de la société pourrait résulter, a cessé d'être recevable trois ans après la mise en vigueur de ladite loi. Il n'en est ainsi que quand le A^ce a été réparé.
Il résulte de là que dans les sociétés anonymes constituées sous l'empire de la loi de 1867, les fondateurs et premiers administrateurs ne seront responsables envers les créanciers sociaux, comme envers les actionnaires, que dans la mesure du préjudice que leur a causé la nullité de la société, alors du moins que l'action en responsabilité a été exercée depuis la promulgation de la loi nouvelle (Houpin, t. 1, n. 599; Lyon-Caen et Renault, t. 2, Appendice, n. 62).
2063. — La Cour de cassation décide même qu'à cet égard la disposition de l'art. 8 est absolue, et qu'elle doit s'appliquer aussi bien aux instances introduites antérieurement au l*"^ août 1893 qu'à celles qui n'ont pris naissance que postérieurement, dès lors que les sociétés ont été constituées sous l'empire de la loi de 1867 (Cass., 17 fév. 1896, S. 96.1.257, D. 96.1.128; — 10 nov. 1897, S. 97.1.505.— Sic : Faure, p. 200 et s., et B. Soc.^ 1895, p. 555, et 1896, p. 63 ; Genevois, n. 63 ; Percerou, p. 65; Ruben de Couder, Siipp., Yo Soc. anon., n. 240 ; Vavasseur, i?. Soc, 1896, p. 49 et 145 ; Pic, note sous Douai, 8 juin. 1895, D. 98.2.481).
Par suite, lorsqu'il est constaté qu'une société a été constituée sous l'empire de la loi de 1867, que la contestation pendante entre les parties porte sur l'étendue de la responsabilité qui doit incomber aux fondateurs en vertu de l'art. 42, et que les dommages éprouvés par les tiers n'ont pas pour cause l'annulation de la société, c'est à bon droit que les fondateurs sont déchargés de la responsabilité qu'on entendait faire peser sur eux à raison de leur qualité (Cass., 17 fév. 1896, précité).
SOCIETES EN COMMANDITE PAR ACTIONS
2064. — La société en commandite par actions est celle qui est contractée entre un ou plusieurs associés responsables et solidaires, et un ou plusieurs associés simples bailleurs de fonds, que Ton nomme commanditaires ou associés en commandite, dont les droits sont représentés par des actions et qui ne sont responsables que jusqu'à concurrence de leur mise sociale (art. 23 et 26 G. com.).
La seule différence de principe avec la commandite simple consiste en ce que le capital apporté par les commandités est divisé en actions.
2065. — Les conditions générales de validité des sociétés en commandite par actions sont les mêmes que pour les autres sociétés (écrit, capacité, etc.).
2066. — Les formalités de constitution de la commandite par actions sont communes à toutes les sociétés par actions. Nous les avons expliquées dans les chapitres précédents. Ces formalités résident dans la souscription intégrale du capital social, le versement du quart, la déclaration de souscription et de versement, la vérification des apports, etc.
Mais des règles spéciales à son organisation et à son fonctionnement ont été édictées. Nous allons les étudier.
2067. — La société en commandite par actions convient à des entreprises d'une moyenne importance, qui ont besoin d'un capital trop élevé pour être fourni par des associés se connaissant tous, pas assez considérable cependant pour que la responsabilité indéfinie et solidaire des gérants soit insignifiante. Ces sociétés ont eu leur grande vogue, à une époque où la société anonyme avait besoin pour exister de l'autorisation du gouvernement. Aujourd'hui elles ont cédé le pas aux sociétés anonymes, qui offrent une irresponsabilité absolue. (Consultez sur l'historique de ces transformations un remarquable ouvrage de M. Lescœur : Essai historique et critique sur ta tégistation des sociétés commerciates^ ouvrage couronné par la Faculté de droit de Paris.)
2068. — Le Code de commerce ne contenait sur les sociétés en
commandite par actions qu'un seul article, l'art. 38, ainsi conçu : « Le capital des sociétés en commandite pourra être aussi divisé en actions sans aucune autre dérogation aux règles établies pour ce genre de sociétés. »
Une liberté absolue était donc laissée aux sociétaires quant à la division des actions, au rnode d'émission, aux rapports des gérants avec les actionnaires ; cette liberté devait engendrer de nombreux abus. Dans une des séances du Conseil d'Etat, à propos de la disposition qui devint l'art. 38 G. com., Gambacérès les prédisait déjà :
« S.A. S. le prince archichancelier de l'empire, lisons-nous dans les procès-verbaux, craint que cet article, tel qu'il est rédigé, n'offre les moyens d'échapper aux dispositions de l'art. 35 du projet (37 du Gode).
« On formera une société prétendue en commandite ; une seule personne paraîtra.
« Gependant on divisera l'intérêt en plusieurs actions, qu'on distribuera entre les personnes qui se présenteront et auxquelles on donnera facilement le nom de commanditaires.
« Ainsi, la société sera vraiment anonyme, et cependant elle pourra exister sans l'autorisation du gouvernement. »
2069. — Les spéculateurs trouvèrent dans l'art. 38 de nombreuses facilités pour un agiotage effréné. Voici comment ils raisonnèrent :
« Dans une commandite, il faut un ou plusieurs associés responsables ; soit, nous en aurons un. 11 faut un nom social, qui doit être celui du gérant ; qu'importe ! nous ne tenons pas à paraître diriger, mais à diriger effectivement. Mais les commanditaires, dit la loi, ne peuvent faire aucun acte de gestion, même en vertu de procuration, sous peine d'être obligés solidairement avec le gérant pour toutes les dettes sociales. Voilà qui est grave. Gependant on peut tourner cette difficulté : nous diviserons le capital en actions au porteur. On ne saura point que nous sommes commanditaires ; nous pourrons donc gérer, sans plus de risques que les actionnaires d'une société anonyme que leurs coassociés auraient élus administrateurs. Mais le gérant consentira-t-il à cette immixtion ? Il faudra bien qu'il y consente : nous en ferons un simple employé, révocable à volonté et obéissant à nos ordres. » (Lescœur, n. 46.)
2070. — Mais bientôt des difficultés surgirent. Etait-il licite d'abord de diviser en actions au porteur le capital d'une commandite ? Avant que cette question fût soumise aux tribunaux, Locré (sur les art. 35 et 38), Pardessus (n. 1033), Horson (Ouest. 1, p. 61) l'avaient résolue négativement. En 1830, une instance fut introduite. Il existait, à cette
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époque, beaucoup do sociétés en commandite dont le capital était divisé en actions au porteur. La question passionnait les esprits et divisait les jurisconsultes ; des consultations furent signées dans un sens et dans un autre, par les plus éminents jurisconsultes : MM. Persil père et Dupin aîné opinaient pour la nullité de ces sociétés ; MM. Odilon Barrot, Dupin jeune, Troplong, Delangle, pour la validité. La Gourde Paris se prononça en ce dernier sens (7 févr. 1832, aff. Armand Lecomte et Cie), et la difficulté fut considérée dès ce moment comme définitivement tranchée.
2071. — Alors les spéculateurs n'eurent plus qu'un but : trouver des gérants complaisants pour constituer des sociétés avec des actions au porteur qu'on faisait monter par toutes sortes de moyens, qu'on vendait ensuite, sans s'inquiéter du sort de la société ni de ses actionnaires sérieux. On traversa ainsi une période fiévreuse de spéculation audacieuse et de confiance naïve et aveugle. M. Lescœur a expliqué, dans Pouvrage que nous avons déjà cité, avec un merveilleux talent d'écrivain et de jurisconsulte, cette triste période de l'histoire des sociétés. Nous engageons vivement le lecteur à se reporter à cet intéressant volume. Nous lui empruntons deux passages qui résument fidèlement la situation :
« Des spéculateurs formaient, en vue d'un objet quelconque, une société en commandite. Ils avaient soin de découper le capital en actions au porteur (c'était plus sûr : ils ne paraissaient pas dans l'affaire et échappaient à toute responsabilité, même morale), et de faire les coupures aussi petites que possible, afin de les mettre à la portée de tous. Ils prenaient pour gérant le premier venu, tantôt un individu absolument insolvable, réduit pour vivre à se prêter à tout, tantôt un homme naïf et crédule sous les yeux duquel ils faisaient miroiter les avantages de la position, en lui cachant l'insanité de l'entreprise et la ruine certaine à laquelle il était voué. On lançait l'affaire : une grande apparence extérieure, des réclames dans tous les journaux, l'institution d'un conseil de surveillance dans lequel figuraient les noms les plus sonores (je dis les noms, car les personnes ne surveillaient point), des achats considérables faits par des compères et commentés à grand bruit, la distribution d'un magnifique dividende à imputer sur les bénéfices futurs, et pris en attendant sur le capital (c'était ce qu'on appelait donner un coup de fouet aux actions). Tout cela attirait le public. Il en résultait une hausse sur les titres, souvent le lendemain de leur émission, quelquefois même la veille.
« 11 y a rarement, écrivait en 1838 M. Paillard de Villeneuve, même
avant la signature de l'acte, des actions au pair ; car on ne les placerait pas ainsi : le public ne les demande que parce qu'elles coûtent plus cher. Les actions se placent donc avec 50 ou 100 pour 100 de prime, o « Dès que la hausse paraissait suffisante, les fondateurs vendaient : ils libéraient leurs titres, afin de se mettre en règle avec l'art. 26 ; ils gardaient le surplus: c'était encore bénéfice honnête. Le tour était joué : ils se retiraient, et les nouveaux propriétaires des titres se trouvaient en présence d'une affaire impossible et d'un gérant sans consistance. La faillite s'ensuivait nécessairement »
« On vient de voir le gérant dupe ou complice des commanditaires. Une autre fraude, dans laquelle il jouait le rôle d'auteur principal, se pratiquait aussi sur une grande échelle.
« Dans la combinaison que j'ai exposée, c'étaient les commanditaires, qui s'étant réunis spontanément, cherchaient ensuite celui qui devait être l'éditeur responsable de leurs opérations ; c'est maintenant l'hypothèse inverse. Un homme, sans consistance, sans capacité, n'ayant ni établissement fondé ni ce qu'il faut pour en fonder un, mais hâbleur et intrigant, attirait à lui des capitalistes et se mettait à la tête d'une entreprise. Son industrie personnelle, dont la valeur réelle était le plus souvent égale à zéro, il l'évaluait à un chiffre exorbitant ; il obtenait en échange la concession gratuite d'actions dites industrielles.
« D'autres fois, c'était une usine envahie par les eaux, des marais salants qui ne faisaient qu'un avec l'Océan, un brevet d'invention irréalisable, qu'il apportait dans la société.
« Outre ces actions industrielles, il se faisait attribuer un traitement considérable, et organisait encore par surcroît tout un système de primes et de prélèvements à son profit.
« Nous avons vu tout à l'heure les commanditaires prenant en mains, grâce à des stipulations validées par les tribunaux, la direction des affaires. Ici, au contraire, le gérant qui rédigeait lui-même l'acte d'association, ne manquait pas de restreindre le plus possible le droit d'intervention des actionnaires par des clauses formelles auxquelles ils adhéraient en souscrivant. Mais il leur donnait le change en instituant bruyamment un conseil de surveillance, qui, le jour où il aurait voulu surveiller, se serait vu fermer la porte ; d'ailleurs, c'était le gérant luimême qui en choisissait les membres.
« Installé dans ses fonctions, sa grande préoccupation n'était pas tant de bien gérer l'entreprise, que de produire, par des manoeuvres habiles, des alternatives de hausse et de baisse qui lui permissent de vendre le
SOCIÉTÉS EN COMMANDITE PAR ACTIONS
plus cher possible ses paris du capital social, de les racheter bientôt après ;i un taux moins élevé, pour s'en défaire (hî nouveau, de réaliser en un mot par Tagiolage, et non par le travail, des bénéfices considérables.
« Une fois qu'il y était parvenu, il laissait l'entreprise aller à la dérive, et s'il cherchait à en retarder la mise en liquidation, c'était surtout afin de continuer à toucher ses appointements.
« Ilavait soin, d'ailleurs, connaissantmieux que personne la situation, de ne pas se laisser prendre au dépourvu. Quand le désastre éclatait, sa fortune et quelquefois sa personne étaient à l'abri et échappaient à toute recherche. Ou bien encore, sans pousser les choses à l'extrême, il déposait le bilan de la société au moment précis où le] passif social devenait égal à l'actif ; par conséquent, il n'engageait pas sa responsa. bilité personnelle vis-à-vis des tiers. Quant aux actionnaires, ils perdaient leurs mises, et n'avaient rien à dire la plupart du temps : la loi pénale n'avait pas été violée. »
2072. — Pour porter remède à tous ces abus, on élabora un projet de loi qui fut présenté à la Chambre des députés le 15 février 1838. Ce projet prohibait la division en actions du capital des sociétés en commandite et traçait quelques règles sur les sociétés anonymes.
2073. — Comme ce n'était rien moins que la suppression de la société en commandite par actions, il souleva de très vives critiques. On alla jusqu'à dire qu'il n'était pas sérieux {Gaz. Trib., 19 fév. 1838); qu'en adoptant une décision aussi expéditive et aussi radicale, la commission du gouvernement avait probablement voulu le délier de sa promesse, se débarrasser de sa tâche, et laisser en réalité à la Chambre l'initiative de la loi (Wolowski, B. de légisL, t. 7, p. 301, des Soc. par actions). Les plus modérés déclarèrent que « sil fallait choisir entre les dangers de la législation actuelle et les entraves d'une législation préventive, ils ne demanderaient pas de réformes; tôt ou tard, les abus finissent par s'effacer devant le bon sens public, mais les mauvaises lois restent longtemps » (Paillard de Villeneuve, Goz. Trib., 19 fév. 1838). Il ne se trouva aucun organe de la presse pour défendre le projet du gouvernement.
La commission nommée pour examiner le projet le réforma ; elle lui substitua un autre projet que la clôture de la session empêcha de discuter, et le projet fut enterré !
La commandite par actions demeura donc sous le régime de la liberté de conventions.
2074. — En 1856, l'attention du législateur fut attirée par de nou-
veaux abus et un agiotage qui, après une certaine période de calme, ne connaissaient plus de limite. Le projet de 1838 fut repris, amendé ; on y fit des additions notables, et la loi des 17-23 juillet 1856 fut promulguée. Le législateur de 1856, reconnaissant que la société en commandite par actions avait rendu au monde industriel de notables services, n'en voulut pas supprimer l'usage. Il préféra la circonscrire dans des limites étroites, restreindre la liberté des conventions et organiser des mesures contre la fraude et la mauvaise foi.
2075. — Mais la loi de 1856 devint l'objet de critiques que l'exposé des motifs de la loi de 1867 indique avec exactitude :
« On soutint que les formalités qu'elle imposait à la constitution des sociétés la rendaient sinon impossible, du moins très difficile ; que l'acceptation des fonctions de membre des conseils de surveillance créait une situation pleine de périls, et conduisait presque fatalement sur les bancs de la police correctionnelle.
« Le nombre des sociétés diminua sensiblement. C'était un des résultats qu'avaient prévus et que s'étaient proposés les auteurs de la loi. On chercha à s'en faire un argument contre elle.
a La section du commerce du Conseil d'Etat, consultée en 1860 sur la valeur de ces reproches et de ces attaques, répondit que la responsabilité des conseils de surveillance avait été établie conformément aux règles générales du mandat ; qu'il fallait se féliciter d'avoir fait disparaître cette multitude de sociétés, œuvre du dol et de la fraude ; que d'ailleurs plusieurs causes avaient éloigné les capitaux des associations commerciales, dont la diminution se trouvait ainsi naturellement expliquée ; qu'on devait enfin, avant de se prononcer sur le mérite d'une loi récente, attendre qu'une plus longue expérience en eût révélé les défauts ou les avantages.
« Depuis cette époque, l'application qu'elle a reçue dans les tribunaux prouve que les magistrats ont considéré les responsabilités qu'elle impose comme étant en parfaite harmonie avec les principes généraux du droit.
« Ces appréciations, revêtues d'une grande autorité, ont exercé sur les esprits une influence qu'on est heureux de constater.
<t L'opinion s'est éclairée ; ce qui en 1856 n'était pas bien compris, l'est mieux maintenant. On se rend un compte plus exact du caractère et de l'étendue des pouvoirs qui concourent à l'administration d'une société en commandite. Les combinaisons frauduleuses ont cessé ; elles n'auraient plus, dans tous les cas, d'aussi faciles succès.
« Une loi du 6 mai 1863, en accordant aux commanditaires plus de
GERANCE 601
liberté pour surveiller les actes do la gérance, sans qu'ils aient à craindre de compromettre leur qualité, a donné à leurs intérêts des garanties qu'ils n'avaient point précédemment.
« Il est donc permis aujourd'hui d'apporter (pielques tempéraments à des dispositions qui, quoiqu'on en ait pu dire, étaient indispensables à l'époque oîi elles prirent place dans nos lois. »
2076. — Le gouvernement après avoir lait voter et promulgué la loi du 23 mai 1863 sur les sociétés ù responsabilité limitée, présenta au Corps législatif, dans la séance du 28 mars 1865, un projet de loi qui refondait la loi de 1856 et la loi de 1863. La commission du Corps législatif consacra 26 séances à étudier les dispositions du projet. Ce projet fut plusieurs fois remanié. De nombreux amendements furent adoptés. Enfin, M. Mathieu, nommé rapporteur, déposa dans la séance du 3 mai 1867 un premier rapport. La commission fut saisie depuis ce dépôt d'un grand nombre d'amendements, ce qui nécessita le dépôt, le 21 mai 1867, d'un premier rapport supplémentaire. Le 27 mai, la discussion commença devant le Corps législatif. Au cours de cette discussion, des articles furent renvoyés à la commission. Le 5 juin, un second rapport supplémentaire fut déposé. Le 13 juin 1867, la loi fut votée définitivement par le Corps législatif. Le Sénat la vota à son tour le 19 juillet. Elle a été promulguée le 24 juillet.
2077. — Nous allons en étudier les dispositions. Quant à la loi de 1856, nous croyons inutile d'en fournir le commentaire : d'une part, en effet, le nombre des sociétés créées sous l'empire de cette loi est aujourd'hui très restreint ; d'autre part, ses dispositions essentielles ont été reproduites dans la loi de 1867.
SECTION I
GÉRANCE
2078. — Le gérant est le fonctionnaire de la société en commandite (Cass., 15 janv. 1872, S. 72.1.9); il est désigné par les statuts. Nous ne croyons pas qu'il puisse être désigné par l'assemblée générale constitutive, puisque c'est au gérant qu'incombe l'obligation de faire dresser la déclaration notariée constatant la souscription et le versement du quart. Il peut y avoir plusieurs gérants.
Le gérant peut être choisi parmi les commandités ; c'est le cas le plus ordinaire. Mais il pourrait être pris en dehors de la société (Lyon- Gaen et Renault, n . 679j.
2079. — La désignation des associés en nom collectif dans l'acte de constitution d'une société en commandite par actions est fondamentale. Dès lors, une assemblée générale, même extraordinaire, ne peut autoriser une retraite d'associé gérant que les statuts ne prévoient pas.
Le nom d'un associé gérant ne peut de même disparaître de la raison sociale sans le consentement de tous les associés, si les statuts ne prévoient pas le cas (Cass., 29 déc. 1897, R. Soc, 98.103).
2080. — A l'égard des commanditaires, le gérant est un mandataire, mais un mandataire qui n'est révocable que sous des conditions déterminées.
Tout ce que nous avons dit du gérant de la commandite simple s'applique au gérant de la commandite par actions (V. siiprù, n. 933 et suiv.).
2081. — Le gérant peut démissionner ; mais si cette démission intervient soit contrairement aux engagements pris, soit par fraude, le gérant est passible de dommages et intérêts (Paris, 12 fév. 1883, D. 84.2.144; - Rouen, 4 juill. 1888, B. Soc, 88.473; — Cass., 8 déc. 1890, D. 91.1.458).
2082. — La révocation ou la démission du gérant entraîne-t-elle la dissolution de la société? Oui, s'il s'agit d'un gérant statutaire dont le choix peut être considéré comme étant une des conditions essentielles de la constitution de la société ; non, s'il s'agit d'un gérant nommé postérieurement aux statuts, qui pourrait dans ce cas être remplacé (Pont, n. 502 et 1900). Il est sage, dans tous les cas, d'insérer dans les statuts des dispositions qui visent les cas de révocation ou de démission du gérant (V. siiprà, n. 933 et suiv.).
2083. — Le gérant étant l'administrateur de la société^ oblige l'être moral envers les tiers ; il a tous les pouvoirs des associés en nom collectif. Il est tenu indéfiniment des dettes sociales. Généralement, les statuts déterminent les pouvoirs dont le gérant pourra user. Il peut faire tous les actes d'administration, mais on décide presque toujours qu'il n'a pas de pouvoirs d'aliénation. A cet égard, l'appréciation peut être délicate, et la jurisprudence a été appelée souvent à apprécier si des actes commis par le gérant rentraient ou non dans ses attributions. Il est difficile d'établir sur ce point une règle fixe ; tout dépend de l'interprétation des statuts et des pouvoirs que le gérant peut y puiser. On décide généralement que le gérant ne peut acheter et vendre des immeubles pour la société ; qu'il ne peut, sans autorisation de l'assemblée générale, contracter des emprunts. Il ne peut faire avec les ac-
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tionnaires des traites particuliers pour les exonérer de leurs obligations (V.Paris, 26nov. 1853; — 28 janv. 18(')('), ./. T. C, t. 3, p. 33, t. 5, p. 2-21 ; — Cass., G nov. 18()5, S. 66.1.109, D. 65.1.480 ; — Rouen, 17 juin. 1892, sous Cass., 13 mai 1896. S. 96.1.382. — V. aussi saprù, n. 941, le chapitre Rachat d'actions, n. 2058 et suiv.).
2084. — Le gérant, en dehors des devoirs généraux qui lui incombent, doit convoquer l'assemblée générale des actionnaires pour la nomination du conseil de surveillance, non seulement lors de la constitution de la société, mais encore au cours de la vie sociale, toutes les fois qu'il y a lieu de renouveler ou de compléter le conseil par suite de démission ou de décès. Il doit établir l'inventaire annuel ; il doit déposer cet inventaire et le bilan, ainsi que le rapport du conseil de surveillance, au siège social, pour que tous les actionnaires puissent en prendre connaissance, quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée générale. Il doit adresser chaque année à l'assemblée générale un rapport écrit sur les opérations sociales. Il doit se tenir à la disposition du conseil de surveillance pour la vérification des livres, de la caisse, du portefeuille et des valeurs de la société. Il doit faire aux actionnaires la répartition des bénéfices réalisés, d'après les résultats de l'inventaire. Il répond de toutes ses fautes. Il est personnellement et indéfiniment responsable de toutes les dettes sociales. S'il y a plusieurs gérants, cette responsabilité est solidaire.
2085. — Comme mandataire des actionnaires, il répond vis-à-vis de ceux-ci non seulement de son dol, mais aussi de ses fautes, alors surtout que ses fonctions sont rémunérées (Houpin, t. 1, n. 688; Labbé, note sous Cass., 27 juin 1881, S. 81.1.442, V" col. ; Molinier, t. 1, n. 533 ; Pont, t. 2, n. 1434).
Jugé que le gérant est responsable, vis-à-vis des commanditaires, des vols et détournements commis au préjudice de la société par un employé qu'il a choisi, si ces vols et détournements sont le résultat de la faute ou de la négligence dudit gérant (Lyon, 3 déc. 1857, S. 58.2. 471, D. 59.2.171 ; — Aix, 24 juin 1874, sous Cass., 23 nov. 1875, S. 76.1.21).
2086. — Sur la responsabilité du gérant en ce qui touche les dettes antérieures ou postérieures à son entrée en fonctions, voir n. 958.
L'action en responsabilité, en raison des fautes du gérant, peut être exercée par les actionnaires, individuellement ou par mandataires (L. 1867, art. 17. — V. infrà, Actions en justice).
2087. — Les créanciers peuvent aussi exercer l'action en responsabilité contre le gérant (Douai, 11 fév. et 10 août 1868, S. 69.2.161 ; —
Gass., 16 mars 1870, S. 70.1.209; — Gass., 21 déc. 1875, D. 79.1.17; — Douai, 8 mai 1877, D. 79.2.199).
SECTION II
RESPONSABILITÉ
§ 1". — Composition et attributions.
2088. — D'après Tart. 5. de la loi de 1867, un conseil de surveillance, composé de trois actionnaires au moifis, est établi dans chaque société en commandite par actions. Ge conseil est nommé par l'assemblée générale des actionnaires, immédiatement après la constitution définitive de la société et avant toute opération sociale. Il est soumis à la réélection aux époques et suivant les conditions déterminées par les statuts ; toutefois, le premier conseil n'est nommé que pour une année.
2089. — Le rôle du conseil de surveillance consiste à surveiller les opérations du gérant, mais non à administrer. Le mot « contrôle » indique exactement la nature des fonctions du conseil.
2090. — Le premier conseil est nommé par l'assemblée générale constitutive avant toute opération sociale. Au gérant incombe le devoir de faire procéder à cette nomination. Les actionnaires ne pourraient pas convoquer directement l'assemblée générale. Aussi ne peuvent-ils pas être déclarés responsables à l'égard des tiers du défaut de nomination du conseil de surveillance (Amiens, 16 janv. 1875, S. 76.2.193, D. 77.2.57). M. Houpin (n. 697) estime qu'ils auraient le droit de se pourvoir devant le tribunal de commerce pour faire ordonner la convocation par le gérant d'une assemblée dans un délai déterminé, ou la dissolution (En ce sens : Alauzet, n. 463 ; Bédarride, n. 142 ; Pont, n. 1036). Nous ne sommes pas de cet avis, car la société, dans le cas qui nous occupe, n'existe pas. On ne peut contraindre le gérant qui n'est pas en fonctions à la constituer. La faute peut seulement l'exposer à des dommages-intérêts (Rivière, n. 57 ; Anselme, R. prat., t. 24, 372 et 374 ; Duvergier, p. 342).
2091. — Ainsi, l'assemblée qui nomme le premier conseil de surveillance, s'il n'y a eu ni apports en nature ni avantages particuliers, est la première assemblée réunie pour la constitution ; si au contraire il
y a eu apports ou avantages, la nomination est faite par la seconde assemblée constitutive. La nomination a lieu à la majorité numérique ou déterminée par les statuts pour les réunions ordinaires. Au cours de la société, les membres du conseil sont nommés par l'assemblée générale ordinaire.
2092. — Les membres du conseil de surveillance doivent être au nombre de trois au moins ; cependant, s'il y avait moins de trois actionnaires, on admet que la société pourrait se constituer avec un conseil inférieur à trois membres (Pont, n. 139. — Comp. Aix, 18 nov. 1857, S. 58.2.473, D. 58.2.127).
2093. — Si, au cours de la société, le conseil de surveillance est réduit au-dessous de trois membres, le gérant ou les membres du conseil en exercice doivent convoquer une assemblée pour faire compléter le conseil (Comp. Cass., 14 juill. 1873, S. 74.1.425, D. 76.1.160. — V. aussi note S. 74.1.425).
2094. — Les commissaires, dans la société anonyme, peuvent n'être pas associés ; mais les membres du conseil de surveillance ne peuvent être choisis que parmi les actionnaires. La loi dit actionnaires sans déterminer le nombre d'actions ; c'est aux statuts à déterminer ce point (Paris, 16avr. 1861, S. 61.2.414, D. 61.2.121).
2095. — La perte de la qualité d'actionnaire rend ipso facto le membre du conseil incapable de continuer ses fonctions ; il est de droit réputé démissionnaire et doit être remplacé (Grenoble, 28 déc. 1871, D. 72.2.206).
2096. — Généralement, les statuts stipulent que les membres du conseil de surveillance doivent être propriétaires d'un certain nombre d'actions. La qualité d'actionnaire était une condition d'aptitude, il en résulte que le membre du conseil qui aliénerait ses actions serait immédiatement réputé démissionnaire. Il résulte également de ce principe que des étrangers ne pourraient pas être adjoints aux actionnaires nommés pour composer le conseil.
2097. — Les actions peuvent provenir de toute source, même d'une libéralité du gérant (Paris, 26 juill. 1861, S. 62.2.35).
2098. — Le premier conseil ne peut être nommé pour plus d'une année ; il est ensuite soumis à la réélection, aux époques et suivant les conditions déterminées par les statuts. Les statuts fixent également la durée des fonctions. Les membres sortants sont rééligibles, mais généralement les statuts spécifient les conditions de cette réélection.
2099. — Les membres du conseil de surveillance étant des manda-
taires, sont révocables ad nutum ; c'est Topinion généralement admise aujourd'hui (Pont, n. 1051 ; Dalloz, Siipp.,n. 1826).
2100. — Les membres du conseil ont des jetons de présence fixés par les statuts (V. Cass., 11 mai 1870, D. 70.1.401).
2101. — Attributions. — Le premier conseil a des attributions définies par l'art. 6 de la loi. Il doit, aussitôt sa nomination, vérifier si toutes les dispositions contenues dans les art. 1 à 5 ont été observées. Cette vérification doit être une œuvre personnelle, et les membres du conseil engageraient leur responsabilité s'ils s'en rapportaient aux déclarations du gérant ou des fondateurs (Cass., 11 mai 1863, S. 63.1. 284). Si cette vérification amène la découverte d'infractions, le premier conseil doit corriger les irrégularités commises, ou les signaler à l'assemblée générale, ou proposer la dissolution de la société.
2102. — Au cours de la société, les membres du conseil de surveillance sont chargés de vérifier les livres, la caisse, le portefeuille et les valeurs de la société (L. 24 juill. 1867, art. 10) ; mais ce contrôle ne les autorise pas à s'immiscer dans les affaires sociales ; ils ne doivent pas empiéter sur les pouvoirs d'administration du gérant.
2103. — La vérification doit avoir lieu au moins une fois par an, à l'époque de l'inventaire, mais les membres du conseil ont le droit d'y procéder plus souvent, à condition de ne pas paralyser l'action du gérant. Ils doivent vérifier les livres, la caisse, le portefeuille et les valeurs de la société, ce qui leur donne le droit d'exiger communication des pièces, des registres, de la correspondance et de tous les documents susceptibles de faciliter le contrôle. La vérification doit porter aussi bien sur la qualité que sur la quantité des valeurs et des marchandises, le matériel, l'outillage, etc. (Lyon, 11 juill. 1873, S. 74.2.73 ; — Angers, 10 mars 1875, S. 76.1.408 ; — Orléans, 21 juill. 1875, S. 76. 2.101).
2104. — Chaque année, à l'assemblée générale, les membres du conseil de surveillance font un rapport, dans lequel ils doivent signaler les irrégularités et inexactitudes qu'ils ont reconnues dans les inventaires, et constater, s'il y a lieu, les motifs qui s'opposent aux distributions de dividendes proposées par le gérant. Le rapport doit émaner du conseil entier. En cas de dissentiment, la majorité l'emporte. Il est du devoir des membres de la minorité de faire constater leur opinion, afin d'échapper à la responsabilité individuelle qui peut peser sur eux.
2105. — On s'est demandé si à défaut de rapport, la délibération de l'assemblée générale approuvant les comptes du gérant, serait entachée de nullité. On se prononce généralement pour la négative, par
ccLle raison que la loi n'édicte pas cette sanction (Lyon-Caen et Renault, n. 100(); Iloupin, n. 711).
2106. — Aux termes de l'art. 12, quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée générale, tout actionnaire peut prendre, par lui ou par fondé de pouvoir, au siège social, communication du bilan, des inventaires et du rapport du conseil de surveillance. Il a été jugé, mais cette jurisprudence doit être acceptée avec quelque réserve, que les actionnaires d'une société en commandite sont fondés à demander en justice, à toute époque, que la comptabilité, le portefeuille, la caisse et les divers documents sociaux soient mis à leur disposition au siège de la société, lorsqu'ils justifient qu'ils ont un intérêt sérieux à en prendre connaissance (Cass., 3 déc. 1872, S. 73.1.33, D. 73.1.191).
2107. — Le conseil de surveillance n'a le droit de provoquer la dissolution delà société qu'après avoir pris l'avis de l'assemblée générale, et qu'autant que cet avis serait conforme à sa proposition ; l'assemblée générale peut délibérer dans ce cas à la majorité établie par les statuts sociaux ; l'assemblée ne pourrait pas de piano prononcer la dissolution ; c'est à la justice de statuer sur l'existence d'une cause légitime de dissolution.
2108. — Les fonctions de membre du conseil de surveillance doivent, bien entendu, être exercées personnellement, et non par mandataire (Pont, n. 1506).
2109. — Généralement, le conseil nomme parmi ses membres un président.
2110. — Les délibérations sont portées sur un registre spécial.
§ 2. — Responsabilité.
2111. — La responsabilité des membres du conseil de surveillance est précisée par les art. 9 et 15, § 5, de la loi de 1867. Ils n'encourent aucune responsabilité à raison des actes de la gestion et de leurs résultats.
2112. — Les membres du conseil de surveillance sont responsables vis-à-vis des actionnaires et vis-à-vis des tiers, tant en vertu des règles du mandat qu'en vertu des art. 1382 et 1383 G. civ., du préjudice qu'ils ont pu leur causer par leurs quasi-délits (Gass., 23 fév. 1870, S. 71.1.242, D. 71.1.229; -17juill. 1876, S. 76.1.407, D. 77.1.135; — Dijon, 7 mai 1874, sous Gass., 21 déc. 1875, S. 79.1.97 et la note de M. Labbé, D. 77.1.17; - Angers, 10 mars 1875, S. 76.1.409, sous Cass.,8mars 1876, D. 76.2.14. — S/c : Houpin, t. 1, n. 717; Lyon-
Caen et Renault, t. 2, n. 1010 ; Pont, t. 2, n. 1535 et s. ; Vavasseur, t. 2, n. 696).
2113. — La responsabilité des commissaires de surveillance est donc subordonnée à une double condition : il faut d'abord qu'il y ait une négligence de leur part dans l'exercice de leurs fonctions ; il faut ensuite que cette négligence ait été la cause d'un préjudice.
2114. — L'action en responsabilité prévue par l'art. 8 ne peut viser que la violation des prescriptions relatives à la constitution même de la société (Aix, 9 avr. 1867, D. 70.L401 ; — Lyon, 24 juin 1871, D. 71.2.188. — Comp. Cass., 13 fév. 1894. D. 94.1.165).
2115. — Sous l'empire de la loi de 1867, l'annulation préalable de la société était nécessaire pour l'exercice de Faction en responsabilité (V. notamment Cass., 12 avr. 1864, S. 64.1.169, D. 64.1.377), mais la loi du l^"" août 1893 a dérogé à la nécessité d'une annulation préalable pour la recevabilité de l'action en responsabilité édictée par l'art. 8, dans le cas oii la société se trouverait régularisée conformément à la disposition nouvelle de cette loi.
2116. — Aux termes de l'art. 8, le gérant est responsable ; cette responsabilité se confond avec son obligation solidaire au payement de l'intégralité du passif social. Dans ses rapports avec les actionnaires, la responsabilité du gérant est facultative comme celle des membres du premier conseil de surveillance ; elle ne peut être prononcée que dans la mesure du préjudice résultant de l'infraction qui l'a motivée (Cass., 18 déc. 1866, D. 67.1.474).
2117. — Les membres du premier conseil de surveillance ne sont pas obligatoirement responsables de la nullité ; les tribunaux peuvent prononcer ou non contre eux une condamnation, selon le degré de la faute commise, la bonne ou la mauvaise foi, etc. ; le pouvoir des tribunaux est absolument discrétionnaire (Cass., 24 juin 1861, S. 62.1. 185, D. 61.1.435; — 8 mars 1876, D. 77.1.168). Ainsi, les tribunaux peuvent tenir compte, dans leur appréciation, non pas seulement de la faute du conseil de surveillance, mais aussi de l'imprudence ou de la négligence des créanciers (Angers, 13 janv. 1869, D. 69.2.90. — V. aussi Cass., 24 juin 1861, D. 61.1.435). Mais il suffit que l'on retienne contre les membres du conseil de surveillance l'existence d'une faute ; il n'est pas nécessaire que l'on retienne à leur charge le dol (V. notamment: Cass., 22 janv. 1872, S. 72.1.11, D. 72.1.117; - 28 mai 1889, S. 90.1.9, D. 90.1.385, et les innombrables arrêts cités aux Pandecles françaises, V° Société, n. 10166). La bonne foi des membres du conseil de surveillance, tout en ne les exonérant pas de
la responsabililé, peut néanmoins être retenue par les juges du fond comme circonstance d'atténuation de cette responsabilité (Jurisprudence constante. — Cass., 14 avr. 1861, S. 62.1.182, D. 61.1.435).
2118. — Dans la société anonyme, tous les fondaleurs sont responsables de la nullité ; en matière de société en commandite par actions, au contraire, la responsabilité de la nullité ne retombe que sur les gérants et les membres du conseil de surveillance ; elle ne s'étend donc pas à ceux des associés, môme fondateurs, qui ne sont pas chargés de l'accomplissement des formalités de la loi (Cass., 6 juill. 1870, D. 71. 1.13 ; — 14 août 1872, D. 72.1.395). Mais les tiers qui auraient coopéré à la fraude du gérant ou des apporteurs en nature peuvent être condamnés à des dommages et intérêts envers les personnes lésées par l'annulation (Cass., 6 fév. 1893, D. 93.1.263).
2119. — L'art. 10 de la loi de 1867 précise nettement l'étendue de la responsabilité des membres du conseil de surveillance ; il déclare que chaque membre du conseil de surveillance est responsable de ses fautes personnelles dans l'exécution de son mandat, conformément aux règles du droit commun, et il affranchit les membres du conseil de surveillance de toute responsabilité civile à raison des fautes du gérant. Les membres du conseil de surveillance ne sont considérés comme mandataires des actionnaires, et n'encourent envers eux la responsabilité de mandataires, qu'à l'égard des actes de leurs fonctions se rattachant à l'administration de la société et s'étant produits pendant la durée de cette société. C'est donc l'action du mandant que les actionnaires peuvent exercer contre les membres du conseil de surveillance. A l'égard des tiers, il n'existe aucun contrat ; ce sont les dispositions du droit commun qui régissent la responsabilité du conseil (art. 1382 et 1383).
2120. — Cependant il a été jugé par la Cour de Dijon, le 7 mai 1874 (D. 77.1.17), que les membres du conseil de surveillance chargés par les actionnaires d'un mandat social sont en même temps investis, dans un intérêt supérieur et d'ordre public, d'un mandat légal dont les tiers ont le droit de leur demander compte. C'est par application de ces principes qu'il a été jugé que les membres du conseil de surveillance sont responsables de leurs quasi-délits envers les créanciers sociaux (Angers, 19 mai 1891, D. 92.2.81, et sur pourvoi, Cass., 19 mars
2121. — Indépendamment de la responsabilité qui grève le premier conseil de surveillance en cas de nullité de la société, les faits qui peuvent entraîner la responsabilité procèdent tous de la négligence avec
laquelle les membres du conseil ont accompli leur mission. Ils sont responsables envers les associés et les tiers. Ils répondent donc non seulement de leur dol, mais aussi de leurs fautes, conformément au droit commun ; l'appréciation de Taccomplissement du mandat et de la faute commise par les membres du conseil de surveillance envers les tiers, est donc souverainement laissée à Tappréciation des juges du fond.
2122. — Il est impossible de relater ici les espèces multiples sur lesquelles la jurisprudence a statué ; nous allons seulement en dresser un tableau d'ensemble.
2123. — Les commissaires de surveillance sont responsables toutes les fois qu'ils n'ont rempli que d'une manière insuffisante et négligente les obligations qui leur sont imposées par la loi ou par les statuts sociaux. Ainsi, la loi rangeant au nombre de leurs obligations celle de vérifier les livres, la caisse, le portefeuille et les valeurs de la société, cette obligation emporte comme conséquence celle d'examiner la nature et le caractère des effets en portefeuille, de prendre connaissance des comptes courants ouverts par la gérance, de constater les découverts qui en résultent pour la société, d'apprécier la situation des débiteurs de ces comptes et les garanties qu'ils peuvent présenter. La négligence des membres du conseil de surveillance à cet égard peut, suivant les circonstances, constituer une faute lourde engageant leur responsabilité (Cass., 8 mars 1876, S. 76.1.409, D. 77.1.148; — Orléans, 21 juin. 1875, S. 76.2.101).
2124. — Les membres du conseil de surveillance commettent également une faute lourde lorsqu'ils n'ont surveillé le gérant que d'une façon très imparfaite. Ainsi, ils sont responsables lorsque, à une époque où le capital était déjà gravement compromis, des bénéfices étaient invariablement accusés, des dividendes étaient répartis, des sommes portées à la réserve, grâce à l'ignorance dans laquelle étaient les membres du conseil de surveillance de la situation exacte de la commandite, et faute par eux d'avoir exigé des gérants, conformément aux statuts, la production d'un état des valeurs en souffrance, et d'avoir fait, suivant un usage constant, indiquer aux inventaires annuels le chiffre des créances douteuses ou mauvaises (Orléans, 30 juill. 1881, S. 83.2.29, D. 82.2.121).
2125. — De même, lorsqu'ils ont dans leur rapport présenté l'état de la société comme prospère, alors qu'ils savaient le contraire (Angers, 23 juill. 1875, S. 76.1.415; — Cass., 17 mai 1876, S. 76.1.415, D. 76.1.415; — Comp. Cass., 17 juill. 1876, S. 76.1.407, D. 77.1.135).
2126. — Ou lorsqu'ils n'ont pas vérifié avec soin les livres et la composition du portefeuille (Gass.,28 mai 1889, S. 90.1.9, D. 90.1.414 ; — Lyon, 11 juin. 1873, S. 74.2.73, D. 74.2.209).
2127. — Les membres du conseil de surveillance ne sauraient d'ailleurs, pour se soustraire à leur responsabilité, invoquer les difficultés et les longueurs du travail de vérification des livres, du portefeuille et des valeurs sociales ; de pareilles considérations ne peuvent les affranchir d'un devoir dont, à raison surtout de leurs connaissances personnelles, ils n'ignoraient pas l'importance (Caen, 16 août 1864, S. 65. 2.33, D. 55.2.194).
2128. — Voyez encore les espèces suivantes : Lyon, 8 juin 1864, S. 65.2.38;— Caen, 16 août 1864, S. 65.2.33; - Angers, 12 janv. 1867, S. 68.1.261 ; — Cass., 14 déc. 1869, D. 70.1.179,et 22 janv. 1872, D. 72.1. 117; — Bourges, 21 juill. 1871, S. 71.2.257; — Lyon, 11 juiU. 1873, S. 74.2.73;- Orléans, 21 juill. 1875, S. 76.2.101; — Cass., 15 avr. 1873, S. 75.1.216; — 17 mai 1876, S. 76.1.415, D. 76.1.415; — Angers, 10 mars 1875, S. 76.1.409, et 5 juillet 1876, S. 77.2.263, D. 11. 2.30; — Cass., 17 juill. 1876, S. 76.1.407; — Orléans, 30 juill. 1881, D. 82.2.121 ; — Paris, 27 déc. 1882, D. 85.2.222; — Bordeaux, 24 mai 1886, B. Soc, 86.462; — Rennes, 2 août 1886, J. Soc, 88.452; — Lyon, 12 avr. 1889, R. Soc, 90.41, et 28 janv. 1890, D. 92.2.33 et note Boistel; -Cass., 28 mai 1889, S. 90.1.9; ~ Angers, 19 mai 1891, D. 92.2.81 ; — Cass., 15 (ou P^) juill. 1895, J. Soc, 96.20; — Douai, 9 juill. 1896, et Cass., 20 juill. 1898. J. Soc, 96.409, 99.346 ; — V. aussi Lyon-Caen et Renault, n. 1009 ; Pont, n. 1038 et 1539.
2129. — Au contraire, on ne saurait imputer à faute aux membres du conseil de surveillance d'une maison de banque, objet de la société, le fait de n'avoir examiné ni tous les comptes courants individuellement, ni spécialement quelques-uns, alors que l'étude de la totalité des comptes était impossible^ à raison de leur nombre, et que quant à certains d'entre eux, rien ne les signalait particulièrement à la vigilance du conseil (Lyon, 11 juill. 1873, S. 74.2.73, D. 74.2.209).
Non plus que le fait de n'avoir pas, au moyen d'une expertise ou d'un pointage long et difficile, vérifié le chiffre mensuellement donné par les gérants du compte des profits et pertes, alors que ce chiffre, bien qu'inexact par la fraude de ceux-ci, présentait une exactitude apparente (Même arrêt).
2130. — On ne peut pas non plus déclarer responsables les membres du conseil de surveillance, lorsqu'il résulte des constatations que si à un moment de crise de la société, ils n'ont pas provoqué sa
liquidation, c'est qu'ils ont espéré qu'au moyen de sacrifices person nels par eux spontanément offerts, ils parviendraient à conjurer le danger ; de telles appréciations de la conduite des membres du conseil de surveillance sont exclusives de toute responsabilité (Cass., 28 nov. 1860, S. 61.1.967, D. 61.1.339).
2131. — De même, aucune responsabilité n'est encourue par les membres du conseil de surveillance, lorsqu'il est souverainement constaté par les juges du fond qu'ils ont agi de bonne foi et que leur vigilance a été trompée par les manœuvres habiles du gérant, qui, notamment, pour garnir le portefeuille de valeurs en apparence effectives, s'est assuré par des conventions secrètes la signature de plusieurs maisons de banque n'ayant ni fortune ni crédit ; que d'autre part, le portefeuille a toujours présenté une situation conforme aux livres produits et un actif net supérieur capital ; que pour établir un pareil résultat, le gérant a présenté une comptabilité altérée avec des balances fausses, et que de pareilles irrégularités n'ont pu être soupçonnées par les membres du conseil de surveillance (Cass.., 26 mai
2132.— De même encore, les membres du conseil de surveillance contre lesquels il n'est relevé aucun grief personnel en ce qui touche la régularité et la liberté des assemblées générales, ne sauraient non plus être rendus responsables des moyens occultes par lesquels le gérant aurait cherché à influer sur le vote de ces assemblées (Trib. com. Marseille, 31 oct. 1866, et Aix, 9 avr. 1867, joints à Cass., 11 mai
2133. — Voir sur l'irresponsabilité des membres du conseil de surveillance, dans certaines hypothèses : Poitiers, 20 août 1859, D. 59.2. 212 ; — Cass. , 28 nov. 1860, D.61. 1.339 ; - Bordeaux, 29 mai 1861, et Cass., 9 juin. 1861, D. 61.1.414 ; — Aix, 27 mai 1861, et Cass., 5 août 1862, D. 62.1.525 ; — Rouen, 25 nov. 1861, et Cass., 3 mars 1863, D. 62.2.106, 63.1.125; — Paris, 15 juill. 1862, et Cass., 21 déc. 1863, D. 64.1.156; — Paris, 16 janv. 1863, et Cass., 23 août 1864, D. 64.1.367;
— Paris, 29 août 1861, P. 62.1.341 ; - Lyon, 8 juin 1864, D. 65.2.197;
— Angers, 11 janv. 1867, D; 67.2.19; —Aix, 9 avr. 1867, D. 70.1.401 ;
— Cass., 26 mai 1869, D. 69.1.401 ; — 14 déc. 1869, D. 70.1.179; - 11 mai 1870, D. 70.1.401 ; — 16 juill. 1873, D. 74.1.14; — Poitiers, 17 nov. 1879, D. 80.2.110; — Aix, 4 juill. 1883, B. Soc, 83.608; — Orléans, 9 août 1883, D. 84.2.137 ; — Amiens, 13 mars 1884, R. Soc , 85.87; — 6 août 1885, B. Soc, 86.216 ; — Paris, 30 mai 1888,
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B. Soc, 88.522; — Besançon, 28 mai 1890, el Cass., 9 juiU. 1891, D. 94,1.173.
2134. — Pour que la responsabilité des membres du conseil de surveillance soit engagée, il ne suffit pas de produire à leur charge des faits de négligence ou de faute ; il faut en outre, conformément au droit commun, que ces faits soient la cause directe du préjudice causé aux tiers ou aux actionnaires (Rouen, 26 juill. 1865, joint à Cass., 5 mars 1867, S. 67.1.254; — Cass., 8 mars 1876, D. 76.2.14 ; — Besançon, 28 mai 1890, sous Cass., 9 juill. 1891, S. 93.1.300, D. 94.1.173; — Paris, 12août 1892, sous Cass., 30 oct. 1894, S. 97.1.186; — Cass., 20 juill. 1898, S. 99.1.85, D. 98.1.421).
2135. — Un membre d'un conseil de surveillance peut être déclaré responsable de pertes qui se sont produites môme après sa retraite, si elles sont le résultat des fautes commises pendant qu'il était en fonctions (Cass., 15 avr. 1873, S. 75.1.216, D. 75.1.31).
2136. — Il y a lieu de tenir compte, pour apprécier l'étendue de la responsabilité encourue par les membres du conseil de surveillance, de toutes les circonstances qui sont susceptibles d'atténuer ou d'aggraver cette responsabilité (Houpin, t. 1, n. 720; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 1010; Mornard, p. 141 ; Pont, t. 2, n. 1540; Ruben de Couder, V Soc. en command., n. 322 ; Vavasseur, t. 1, n. 701).
2137. — Ainsi, il y a lieu de tenir compte, pour atténuer la responsabilité des membres du conseil de surveillance, de ce que même en le supposant régulier et consciencieux, l'accomplissement de leur mission de surveillance et de contrôle n'eût pas préservé la société de toutes les pertes résultant des mauvaises opérations dans lesquelles le gérant était engagé par le libre exercice de pouvoirs qu'il tenait des statuts sociaux et du droit commun en matière de société en commandite (Orléans, 30 juill. 1881, S. 83.2.29, D. 82.2.121).
2138. — D'autre part, il y a également lieu de tenir compte, pour fixer les dommages-intérêts dus par les membres du conseil de surveillance, de la gratuité de leur mandat, de leur bonne foi, de la probité et du désintéressement dont ils ont fait preuve, ainsi que de la nature et de la durée des fonctions qu'ils ont remplies dans le conseil et de leurs aptitudes spéciales (Douai, 29 juin 1861, S. 61.2.547 ; — Bourges, 10 mars 1869, S. 71.2.255; - 21 août 1871, S. 71.2.257, D. 73.2. 34; — Lyon, 11 juill. 1873, S. 74.2.73, D. 74.2.209; — 28 janv. 1890, S. 93.2.92, D. 92.2.33; — Angers, 10 mars 1875, précité. — Orléans, 30 juill. 1881, précité).
2139. — De même, il y a lieu de tenir compte, pour l'appréciation
des dommages-intérêts, de l'imprudence commise par les obligataires en ne se renseignant pas suffisamment sur la prospérité de la société à laquelle ils confiaient leurs capitaux, alors surtout que leurs connaissances professionnelles devaient leur rendre cette vérification facile (Douai, 9 juin 1896, D. 98.2.206).
2140. — Le conseil n'est d'ailleurs responsable que dans la mesure des dommages causés par ses fautes (Bourges, 10 mars 1869, précité ; — Lyon, 24 juin 1871, S. 72.2.94, D. 71.2.188).
2141. — Les membres du conseil de surveillance étant régis quant à leur responsabilité par le droit commun du mandat, ne sont pas en principe solidairement responsables des fautes par eux commises au préjudice de la société ou des tiers. Leur situation à cet égard est identique à celle des administrateurs ou commissaires de surveillance de la société anonyme.
Ils peuvent seulement, comme les administrateurs et commissaires des sociétés anonymes, être déclarés responsables in solidum, comme en matière de quasi-délit régi par l'art. 1382 G. civ., à raison des fautes par eux commises. Si la faute du conseil de surveillance est collective et indivisible, la condamnation prononcée contre eux doit être une condamnation solidaire proprement dite. Cependant l'existence d'une faute commune ne met pas obstacle à ce que le juge puisse, selon les circonstances, diviser entre les membres du conseil de surveillance la responsabilité incombant à chacun d'eux, s'il ne constate ni l'indivisibilité de la faute, ni l'impossibilité de proportionner la réparation à la part que chacun des auteurs y a prise. C'est ainsi que d'après la jurisprudence, les juges peuvent, selon les circonstances, tenir compte de la bonne foi des membres du conseil de surveillance, de la gratuité et de la durée de leurs fonctions, de leur degré de capacité, de la difficulté de la tâche pour redresser ou corriger la comptabilité ; en d'autres termes, de toutes les circonstances susceptibles d'aggraver ou d'atténuer la responsabihté (Cass., 15 avr. 1873, S. 73.1.216, D. 75.1. 31 ; — 21 déc. 1875, S. 79.1.97, D. 77.1.17 ; — 8 mars 1876, S. 76.1. 409, D. 77.1.168; — 12 fév. 1879, S. 79.1.217, D. 79.1.281 ; — 19 mars 1894, deux arrêts, S. 96.1.260, D. 94.1.465 et la notede M. Boistel ; — Caen, 16 août 1864, S. 65.2.33, D. 65.2.194; — Lyon, 8 juin 1864, S. 65.2.38, D. 65.2.197; — 11 juill. 1873, S. 74.2.73, D. 74.2.209; — 28janv. 1890, S. 93.2.52, D. 92.2.33; — Grenoble, 11 déc. 1872, S. 73. 2.147, D. 74.2.33; — Orléans, 21 juill. 1875, S. 76.2.101 ; — 30 juill. 1881, S. 83.2.29, D. 82.2.221 ; — Dijon, 7 mai 1874, sous Cass., 21 déc. 1875, précité; — Angers, 10 mars 1875, S. 76.1.409, sous Cass., 8 mars
1876, D. 76.2.14; — 5 jiiill. 1876, S. 77.2.263, D. 77.2.30; — Douai, 9 juin 1896, D. 98.2.206. — Sic : Beslay et Lauras, t. 5, n. 676 ; Boistcl, n. 287; Houpin, t. 1, n. 719; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 1009, in fine ; ^lalhieu et Bourguignat, n. 79 ; Normand, p. 140 ; Pont, t. 2, n. 1543; Ruben de Couder, loc. c//.,n. 129; Vavasseur, t. 1, n. 698).
2142. — Une condamnation in solidiim peut être prononcée contre chacun d'eux par application des règles du droit commun : par exemple, en cas de connivence ou de concert frauduleux entre eux (Bourges, 10 mars 1869, S. 71.2.255; — Angers, 5juill. 1876, précité; — Orléans, 21 juill. 1875 et 30 juill. 1881, précités. — Cass., 11 juill. 1892 et la note S. 92.1.505).
2143. — Il en est de même dans le cas où la faute commise par les membres du conseil de surveillance est indivisible, de telle sorte qu'il soit impossible de déterminer la part que chacun de ses coauteurs y a prise (Cass., 17 juill. 1876, S. 76.1.407, D. 77.1.135; — 12 fév. 1879, précité ; — 28 mai 1889, S. 90.1.9, D. 90.1.414; — 15 juill. 1895, S. 95. 1.394; _ Grenoble, 11 déc. 1872, précité; — Lyon, 24 juin 1871, S. 72 2.94, D. 71.3.189 ; — 11 juill. 1873 et 28 janv. 1890, précités).
SECTION III
2144. — Dans le chapitre VII ci-dessus, nous avons indiqué quels étaient les droits et obligations des actionnaires envers la société ; nous n'avons pas à y revenir. Nous n'avons à indiquer ici que les droits et obligations spéciaux dérivant du caractère de la société en commandite par actions.
2145. — La première règle à cet égard est posée par l'art. 12 de la loi du 24 juillet 1867. Quinze jours avant l'assemblée générale, tout actionnaire, fût-il propriétaire d'une seule action, peut prendre, par lui-même ou par fondé de pouvoir, au siège social, communication du bilan, des inventaires et du rapport du conseil de surveillance. Cette disposition n'a pas besoin de commentaires.
2146. — Les commanditaires d'une société en commandite par actions, autrement dit les actionnaires, sont placés, au point de vue du droit d'immixtion dans les affaires sociales, sur le même pied que les commanditaires d'une commandite simple, c'est-à-dire qu'ils doivent rester étrangers à l'administration et qu'ils ne doivent faire aucun
acte de gestion, même en vertu de procuration (V. sur toutes ces questions, suprà, n. 1006 et suiv.).
LÉGISLATION QUI REGIT LES SOCIÉTÉS ANONYMES
2148. — La société anonyme est celle dans laquelle tous les associés sont inconnus du public et n'engagent que leur intérêt dans la société (Gass., 8 déc. 1862, S. 63.1.193, D. 63.1.34). C'est donc le type le plus parfait de la société de capitaux. Dans la société en commandite par actions, que nous venons d'étudier, nous avons signalé la coexistence de la responsabilité personnelle du gérant et de celle restreinte des commanditaires. Dans la société anonyme, aucun des associés n'est personnellement responsable ; sa mise seule est engagée. Tel est le caractère particulièrement saillant de cette société.
2149. ^^'origine de la société anonyme est fort ancienne.
Lorsque les Hollandais fondèrent en 1602 la Compagnie des Indes- Orientales, on les vit recourir à la société anonyme, et cette forme de société leur permit de mener à bien cette merveilleuse opération.
Encouragés par Richelieu, des Français entreprirent, à Timitation des Hollandais, de former de grandes compagnies de commerce. « Pour se rendre maîtres de la mer, disait le célèbre ministre, il faut voir comment nos voisins s'y gouvernent ; faire de grandes compagnies, obliger les marchands d'y entrer, leur donner de grands privilèges comme ils font. Faute de ces compagnies, et pour que chaque petit marchand trafique à part de son bien, et partant pour la plupart en des petits vaisseaux et assez mal équipés, ils sont la proie des princes nos alliés, parce qu'ils n'ont pas les reins assez forts comme aurait une grande compagnie. »
La première fut créée en 1626 ; elle avait pour dénomination : Compagnie des Iles-ci Amérique. En 1627 fut ïondée la Société de la Nacelle de Saint-Pierre fleur delysée ; en 1628, celle de la Nouvelle-France, celle de Morbihan et la Compagnie générale du commerce^ tant par terre
que par mer, ponant, levant et voyages de long cours (Forbonnais, Recherches sur les Finances, t. I, p. 572 à 578 ; Lescœur, n. 14).
L'édit de 1664, créant la Société française des Indes-Orientales, porte : « Le succès est démontré certain par le raisonnement ordinaire et naturel, et par l'expérience des nations voisines. Le profit surpasse infiniment la peine et le travail qu'on prend à pénétrer dans des pays si éloignés ; ce qui, de plus, est conforme au génie et à la gloire de notre nation, et à l'avantage qu'elle a par-dessus toutes les autres de réussir avec facilité dans tout ce qu'elle veut entreprendre. »
La même année fut fondée la Compagnie des Indes-Occidentales ; plus tard, celle du Sénégal et celle d'Occident.
2150. — Toutes ces sociétés présentaient les caractères de nos sociétés anonymes.
« Toutes, en effet, dit M. Lescœur (n. 16), nous offrent ce premier trait que le capital y est fixé à une certaine somme, au delà de laquelle la compagnie n'entend pas être obligée. Ainsi, il est dit dans l'acte d'association des seigneurs des îles d'Amérique, qui entreprennent de « faire habiter toutes les îles de Saint-Christophe, de Barbade et autres « situées à Ventrée du Pérou », que « pour l'exécution de ce dessein, il « sera fait fonds de la somme de 45.000 livres. . . sans que nous puissions être tenus ni engagés d'y mettre plus grand fonds et capital ».
« Dans un nouvel acte relatif à la même entreprise, l'art. P' s'exprime en termes encore plus formels : « Nous avons avisé qu'il y aura « désormais quatre directeurs de ladite Compagnie et société. .. Ne « pourront lesdits directeurs obliger la Compagnie que jusqu'à concur- <( rence des fonds d'icelle. » \
« Si la responsabilité de la société est limitée à son capital, celle de chacun de ses membres est, par voie de conséquence, limitée à son apport. « Nous participerons à raison dudit premier fonds au profit et (( à la perte qu'il plaira à Dieu d'y envoyer... »
« L'apport de chacun des associés est d'une somme de 2.000 livres. Sur les treize souscripteurs dont les noms sont apposés au bas de l'acte, douze s'engagent pour cette somme, parmi lesquels Richelieu, d'Effiat ; un seul pour 1.000 livres. On avait compris sans doute que l'égalité des apports facilite la répartition des bénéfices et des pertes.
« Aucun de nous, dit Tart. 13, ne pourra vendre la part qu'il a dans « la société à un autre qu'à l'un des associés. Et en cas qu'il la vende à « un autre que de la Compagnie, il sera au pouvoir de la Compagnie de « rembourser celui qui l'aura achetée. »
« Voilà la cessibilité, sauf un droit de retrait, qu'il était bien naturel
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de stipuler dans une société où vu le petit nombre des membres, leur personne n'était point indiiïérente. Mais dans des compagnies plus vastes (et il s'en forma dès cette époque) nous constatons l'absence complète de Vinlailus personœ, et comme conséquence, la faculté pour tout associé de se substituer une autre personne sans condition.
« Les parts d'associés sont ordinairement égales entre elles ; elles sont cessibles. Oue manque-t-il pour qu'elles soient des aclions ? Qu'elles soient appelées de ce nom. Elles le sont dans les statuts de la Compagnie des Indes-Occidentales, fondée en 1664. « Les intéressés en ladite Compagnie pourront vendre, céder et transporter les aclions qu'ils auront en icelle, à qui et ainsi que bon leur semblera (Art. 7). » Peu après on forgeait un mot pour désigner les propriétaires d'actions : le dictionnaire de Trévoux, qui est de 1701, les nomme actionistes.
« Enfin, nous trouvons, dans la Compagnie des Iles-d'Amérique et dans celles qui vinrent ensuite, ce rouage de l'anonymat moderne, les directeurs, « qui auront le soin et entier maniement des affaires... «Tous les premiers mercredis du moislesdits directeurs s'assembleront « à deux heures après-midi au logis de M. Fouquet ». Ils étaient élus par la Compagnie.
« Citons encore deux dispositions qu'il est remarquable de rencontrer dans un acte qui date de la première moitié du xv!!*" siècle.
« Il sera fait une assemblée générale de la Compagnie tous les ans, où tous lesdits associés seront obligés de se trouver ou envoyer leur procuration à l'un des associés, non à d'autres...
« Et les associés qui ne s'y trouveront ou n'envoieront leur procuration ne laisseront d'être obligés aux résolutions qui auront été prises en ladite assemblée générale.
«... Tout ce qui sera proposé es dites assemblées sera décidé par la « pluralité des voix des associés qui s'y trouveront ». Tant il est vrai qu'il n'y a rien de nouveau que ce qui est oublié. »
2151. — Malgré ces précédents, l'ordonnance de 1673 n'édicta aucune disposition concernant les sociétés anonymes : il en faut chercher la raison dans le caractère éminemment politique des entreprises en vue desquelles elles ont été originairement créées. Le gouvernement intervenait toujours dans leur constitution ; on les considérait comme l'œuvre de la puissance publique. Il s'agissait de fonder une nouvelle France^ d'empêcher les ennemis de s'approprier la mer. « Ainsi, dit Sa- \diVj [le Parfait négociant,'!'' partie, p. 214), la Compagnie des Indes Occidentales fut créée dans le dessein de tirer le commerce des mains
des Hollandais, et lorsqu'on fut arrivé à ce résultat, Sa Majesté jugea à propos de la dissoudre. » — « Le roi, dit le même auteur {op. cit. , p. 212), s'intéressait lui-même à ces sociétés, par des sommes considérables tirées de son propre trésor, et leur conférait de grands privilèges et toute la protection qu'elles pouvaient désirer. » — « Ce n'est que plus tard, dit Savary le fils {Dict. du co/72/?2.,V° Com/)«^n/e), que diverses compagnies se fondèrent sous la même forme, comme pour des manufactures, pour faire la banque, pour l'édition de grands ouvrages, pour la fourniture des vivres dans les armées de terre et de mer. »
Ainsi les compagnies par actions, comme s'appelaient les premières sociétés anonymes, n'étaient pas reconnues par la législation générale ; chacune d'elles puisait dans l'édit royal qui l'autorisait les règles particulières de son fonctionnement.
2152. — Les auteurs du Gode de commerce de 1807 surent apprécier les services immenses que l'industrie et le commerce pouvaient tirer de la société anonyme. Ils posèrent les règles fondamentales de leur constitution. La première de toutes consistait dans l'autorisation préalable du gouvernement: la nécessité de cette autorisation rendait inutile une réglementation détaillée. Seulement deux instructions ministérielles des 22 octobre 1817 et 11 juillet 1818 tracèrent les conditions auxquelles devaient satisfaire les statuts, en même temps que la marche à suivre pour obtenir l'autorisation gouvernementale.
La loi du 23 mai 1863, qui créa les sociétés à responsabilité limitée, modifia sensiblement le régime de l'anonymat établi par le Code de commerce. D'après cette loi, les sociétés dont le capital pouvait atteindre 20 millions étaient affranchies de la nécessité de l'autorisation du gouvernement, sauf à satisfaire à certaines formalités empruntées à la loi du 17 juillet 1856. Bientôt la loi de 1867 concéda une liberté plus large à la société anonyme en la dispensant de toute autorisation administrative.
2153. — La société anonyme est régie actuellement par les art. 29, 30, 32, 33, 34 et 36 C. com., maintenus par la loi de 1867, par le titre II de cette dernière loi, et par la loi du 1"' août 1893.
2154. — « Est-il besoin, disent MM. Mathieu et Bourguignat (n.l64), d'énumérer les avantages des sociétés anonymes ? Elles sont l'instrument des vastes entreprises, des grandes opérations. Nous leur devons notre réseau de voies ferrées ; nous leur devrons l'exécution de celles encore en projet. A ce seul mode d'association ces œuvres colossales semblent possibles. Elles ne le seraient ni pour la société en nom collectif, forcément limitée à un petit nombre de personnes, et par consé-
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quent à un chiflVc insiiffisanl de capitaux ; ni même pour la commandite, (jui fut-elle constituée par actions, a dans tous les cas pour base Télément personnel de la gérance. Comme la société en nom collectif, elle est, dès lors, limitée dans sa durée par Texistence des associés en nom et par leurs changements d'élat. D autre part, elle n'admet pas l'intervention directe des commanditaires, fort intéressés cependant à surveiller et môme à diriger l'emploi des capitaux considérables qu'ils engagent. Elle implique pour eux, s'ils avaient l'imprudence de s'immiscer dans la gestion, tout comme pour les gérants, une responsabilité qui, comme celles des chemins de fer, dépasserait toutes les ressources d'un simple particulier.
« Aucun de ces inconvénients ne se rencontre dans la société anonyme. La stabilité d'une telle société, où l'élément réel domine, est assurée, puisque la durée de l'association ne dépend de la personnalité d'aucun des associés. Les capitaux peuvent y être réunis en masses proportionnelles à l'importance du but qu'on se propose, et rien n'empêche ceux qui les fournissent d'en déterminer et d'en suivre l'emploi ; alors même que par délégation de leurs cointéressés, ils administrent la société, tant qu'ils ne sortent pas du rôle que ce mandat leur confère, ils ne sont jamais engagés personnellement. »
SECTION II
GÉNÉRALITÉS
2155. — Les sociétés anonymes, prévues par l'art. 37 G. com., n'existaient, avant la loi de 1867, qu'avec l'autorisation du gouvernement. Cette dernière loi (art. 21) les a affranchies de la tutelle gouvernementale en les assujettissant seulement aux dispositions des art. 29, 30, 32, 33, 34 et 36 C. com. et aux règles qu'elle édicté.
2156. — La société anonyme n'existe pas sous un nom social ; elle n'est désignée par le nom d'aucun des associés ; elle est qualifiée par la désignation de l'objet de son entreprise (C. com., art. 29 et 30). Ce sont là des dispositions impératives. Si donc une société, qualifiée de société anonyme par ses fondateurs, se manifestait sous une raison sociale, elle pourrait être considérée comme une société en commandite tout au moins à l'égard des tiers, qui seraient trompés par cette raison sociale (Houpin, t. 1, n. 768 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 679).
Mais la société anonyme n'est pas nécessairement qualifiée par l'ob-
jet de son entreprise : elle peut aussi être désignée par un nom de fantaisie (Lyon-Caen et Renault, loc. cit.).
2157. — Ainsi, il n'y a pas d'irrégularité, et cela est assez fréquent en pratique, à faire entrer dans la dénomination de la société le nom du fondateur ou de l'ancien propriétaire de l'établissement dont l'exploitation fait l'objet de la société ; exemples : Société des Etablissements Farcy et Oppenheim ; Compagnie des Etablissements Lacarrière ; Société de la Tour Eiffel ; Anciens établissements Allez frères, etc. , etc.
La dénomination adoptée par une société anonyme constitue un nom commercial dont elle est propriétaire, et elle peut empêcher toute société concurrente de porter atteinte à cette propriété, soit en prenant la dénomination même, soit en prenant toute autre dénomination susceptible d'apporter de la confusion dans les opérations de l'une et de l'autre.
2158. — Dans les sociétés anonymes, associations de capitaux, les associés ne sont passibles que de la perte du montant de leur intérêt dans la société (G. com., art. 33). Les associés ne sont donc obligés qu'au versement de leur mise ; ils ne peuvent être recherchés à aucun autre titre.
2159. — Le capital de la société anonyme est divisé en actions : tel est le principe proclamé par l'art. 34 C. com.
2160. — La société anonyme a, comme toute société, un domicile social, que l'on appelle le siège social ; ce domicile est indiqué dans les statuts. Mais malgré cette disposition, il a été jugé que le siège statutaire n'est constitutif du domicile de la société que lorsque celle-ci y possède réellement son principal établissement (Cass., l^"" fév. 1881, D. 81.L314; — 30 janv. 1882, S. 82.L50 ; — 16 avr. 1883, R. Soc, 83.719).
2161. — La détermination du véritable siège de la société est importante au point de vue de la compétence, et au point de vue de la détermination du lieu où la société peut être déclarée en faillite (V. à cet égard : Lyon-Caen et Renault, p. 295. — V. aussi : Cass., 4 mai 1857, D. 57.1.408; - 20 juin 1870, S. 70.1.373).
2162. — Les conditions de fond de constitution de la société anonyme ont été examinées plus haut, en même temps que celles de toutes les sociétés par actions, nous n'y reviendrons pas ; nous nous étendrons ici simplement sur les règles spéciales à la constitution de la société anonyme et à son fonctionnement.
2163. — Il est une règle spéciale aux sociétés anonymes, relative
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au nombre des associés. Aux termes de l'art. 23 de la loi du 24 juillet 18()7, une société anonyme ne peut être constituée si le nombre des associés est inférieur à sept, et cela, a dit M. Mathieu, rapporteur parce qu'une société anonyme composée de moins de sept personnes représentant en presque totalité l'administration de la société, ressemblerait trop dans ses relations avec les tiers à une société en nom collectif, leur ferait une illusion sur sa véritable nature, et pourrait les engager ainsi dans une apparence trompeuse (V. pour la critique : Lyon-Caen et Renault, n. 683).
2164. — Il faut que les sept associés entre lesquels la société est formée,soient des actionnaires sérieux (Trib. Ghâteau-Gontier, 12 janv. 1887, R. Soc, 87.504;— Angers, 27 juillet 1887, J. Soc, 89.24; — Cass., 28déc. 1891, D. 93.1.172. — V. aussi Paris, P'-juin 1889, B. Soc, 89.574).
2165. — Il faut aussi que les sept associés soient juridiquement capables de contracter (Alger, 13 juin 1895, D. 96.2.307). Ils peuvent être parents (Nantes, 11 déc. 1897, J. Soc, 98.130).
2166. — Mais la loi dit sept associés, et non sept actionnaires. Aussi a-t-il a été jugé que le nombre de sept associés est atteint si en dehors de cinq actionnaires ayant souscrit des actions, il se trouve deux associés ayant fait un apport à la société, alors que l'un de ces deux apporteurs n'a reçu aucune action, mais a été rémunéré par une part dans les bénéfices (Paris, 13 janv. 1882, S. 83.2.223, D. 83.2.73).
2167. — C'est au moment de la constitution que la société anonyme doit comprendre sept personnes au moins. Il n'est donc pas nécessaire que ce nombre soit atteint au moment de la signature des statuts (Alger, 13 juin 1895, précité).
2168. — La sanction de l'art. 23 se trouve dans l'art. 41 de la loi de 1867, qui prononce la nullité de la société anonyme constituée contrairement aux prescriptions de l'art. 23, et la nullité est d'ordre public.
2169. — Si, au cours de la société, le nombre des associés est réduit à moins de sept, la loi (art. 38) autorise à demander la dissolution lorsqu'une année s'est écoulée depuis la réduction du nombre des associés.
SECTION III
Nomination. — Pouvoirs.
2170. — Les sociétés anonymes sont administrées par un ou plusieurs mandataires à temps, révocables, salariés ou gratuits, pris parmi les associés (L. 24 juill. 1867, art. 22). La gestion de la société anonyme appartient donc au conseil d'administration, qui joue le rôle du gérant dans les sociétés en commandite par actions. C'est par ces représentants légaux que la société anonyme doit contracter avec les tiers (Trib. com. Saint-Etienne, 14 juin 1900, B. Soc, 1900.542).
2171. — Les premiers administrateurs sont nommés ou par les statuts, ou par l'assemblée générale de tous les actionnaires (V. suprà, Chap. VIII, Sect. VIII). Ils peuvent être nommés pour six ans, au maximum.
2172. — Si les premiers administrateurs sont désignés par les statuts avec stipulation que leur nomination ne sera pas soumise à l'approbation de l'assemblée générale, ils ne peuvent être nommés pour plus de trois ans.
2173. — La loi fixe ainsi une durée maximum, qui peut être moindre, mais ne saurait être dépassée. Le mandat des administrateurs prend donc fin après une période de six ans, alors même qu'un plus long exercice des fonctions serait autorisé parles statuts. MM. Lyon-Gaen et Renault (n. 813) pensent que s'il était stipulé dans les statuts, contrairement à la loi, que les fonctions d'administrateur dureront plus de trois ans ou de six ans, la société ne serait pas nulle, mais que la durée des fonctions devrait être réduite dans la mesure légale. M. Houpin (n. 780) estime au contraire que la société serait nulle par application de l'art. 41, puisqu'elle se trouverait constituée contrairement aux dispositions de l'art. 25.
Si une difficulté de cette nature se présente, nous pensons qu'il est facile de la résoudre et d'éviter la nullité en modifiant les statuts en conformité de la loi du P"* août 1893.
2174. — Lorsque les administrateurs sont nommés par rassemblée générale pour un nombre d'années déterminé, sans autre indication, on admet que les fonctions d'administrateur expirent avec l'assemblée générale ordinaire, dans l'année du terme des fonctions. Il n'en serait
autrement que si le procès- verbal de rassemblée ([ui a procédé à la nomination des administrateurs indiquait expressément la date de cessation de ces fonctions (Seine, 31 mars et 15 oct. 1897, J. Soc, 97. 435, et 98.94).
2175. — Le procès-verbal de la séance constate l'acceptation des administrateurs et des commissaires présents à la réunion. La société est constituée à partir de cette acceptation (L. 24 juill. 1867, art. 25).
2176. — Les administrateurs sont indéfiniment rééligibles, sauf stipulation contraire. Pour empêcher des changements trop brusques dans l'administration de la société anonyme, on stipule souvent dans les statuts que le conseil se renouvellera partiellement chaque année, ou tous les deux ou trois ans, et que le renouvellement aura lieu par voie de tirage au sort pendant les premières années, et ensuite par ancienneté, lorsque le roulement est établi.
2177. — L'art. 22 de la loi de 1867 dit que la société anonyme est administrée par un ou plusieurs administrateurs. Le nombre des administrateurs n'est pas limité (Paris, 24 janv. 1889, B. Soc, 89.201). S'il y a plusieurs administrateurs, on dit ((u'il y a un conseil d'administration. Les statuts fixent souvent un minimum et un maximum d'administrateurs. Ils accordent aux membres du conseil la faculté de s'adjoindre de nouveaux membres jusqu'au nombre maximum, s'ils le jugent utile pour les besoins de l'administration.
2178. — Il est aussi d'usage de stipuler qu'en cas de démission, décès, etc., d'administrateurs au cours de la société, les membres du conseil ont le droit de pourvoir provisoirement aux vacances, sauf ratification par la prochaine assemblée générale. Cela est incontestablement licite (Lyon-Caen et Renault, n. 811 bis ; Pont, n. 1604 ; — Paris, 28 juin 1895, J. Soc, 95.429; — 4 août 1896, J. Soc, 97.433; — Cass., 20 juill. 1897, J. -Soc, 98.16). Mais il ne serait pas licite de confier aux membres du conseil le droit de combler les vides d'une façon définitive.
2179. — Lorsque les statuts fixent un minimum d'administrateurs pour gérer la société, ce minimum est obligatoire, et tous actes qui seraient passés par le conseil d'administration composé d'un nombre inférieur à ce minimum seraient frappés de nullité (Paris, 20 mai 1887, R. Soc, 87.475 ; — Paris, 24 janv. 1889, J. .Soc, 89.360).
2180. — Les administrateurs nommés doivent accepter leurs fonctions. Mais cette acceptation peut être tacite (Trib. com. Seine, 16 mai 1887, R. Soc, 87.351).
2181. — La loi n'oblige pas à la publication des délibérations rela-
tives à la nomination des administrateurs (Trib. Seine, 14 cet. 1887, B. Soc, 87.163).
2182. — Les administrateurs sont des mandataires révocables. La jurisprudence décide aujourd'hui unanimement que la révocation peut être prononcée ad niitum : l'assemblée générale est investie à cet égard d'un pouvoir absolu, et la révocabilité des administrateurs est une règle d'ordre public à laquelle il ne peut être dérogé (Lyon- Caen et Renault, n. 477 ; Pont, n. 1607 ; — Douai, 14 déc. 1858, S. 59.2. 578; — Cass., 28 juill. 1868, S. 69.1.57, D. 68.1.441 ; — Paris, 8 nov. 1871 et7 janv. 1872; - Cass., 30 avr. 1878, S. 78.1.313, D. 78.1.314; — 10 janv. 1881, S. 81.1.251, D. 81.1.161; - Paris, 6 mars 1890, Gaz. Trib., 15 mars). La révocation peut être prononcée par l'assemblée générale, encore que cette mesure ne soit pas portée à l'ordre du jour ; le pouvoir de l'assemblée est absolu (Cass., 5 juill. 1893, S. 93.1.377, D. 94.1.41. — Sic : Boistel, n. 308 et s. ; Houpin, t. 2. n, 782 ; Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 812 ; Pont, t. 2, n. 1608 et s. ; Thaller, n.525 ; Vavasseur, t. 2, n. 795 et s.).
2183. — La révocabilité de l'administrateur ou du directeur chargé de représenter une société anonyme est de l'essence du mandat ; elle a le caractère d'ordre public : elle est donc absolue, et aucune dérogation ne peut être stipulée. La société ne peut donc pas, en cas de révocation de son directeur, être condamnée envers lui à des dommages et intérêts (Cass., 30 avr. 1878, S. 78.1.313, D. 79.1.314; — Agen, 7 janv. 1879, S. 79.2.142, D. 79.2.247:- Cass., 10 janv. 1881, S. 81.1. 251, D.81.1861; —21 déc. 1892,0.93.1.164; —25 juill. 1893,0.94.1.6).
Par application de ce principe, il a été décidé qu'on doit frapper de nullité tous les avantages pécuniaires consentis par les actionnaires d'une société au profit d'un administrateur, alors que ces avantages sont de nature à porter atteinte à la révocabilité du mandat (Paris, 25 juill. 1893, O. 94.2.6).
Est également nulle et de nul effet, la clause des statuts qui enlève à la société son droit essentiel et absolu de révocation pour conférer aux tribunaux le pouvoir de contrôler les causes de révocation et d'allouer des dommages et intérêts au mandataire révoqué sans motif légitime (Cass., 30 avr. 1878 ; — Agen, 7 janv. 1879, précité ; — Cass., 2 juill. 1888, D. 89.1.184 ; — Paris, 20 janv. 1886, 0. 87.2.93 ; — 13 déc. 1883, O. 85.2.8).
2184. — Ce principe s'applique à l'administrateur délégué (Cass., 16 nov. 1886, S. 88.1.421 ; — Paris, 17 mars 1893, J. Soc, 94.22). 218Ô. — La rigueur du principe de révocabilité adnutum desadmi-
nistratcurs de la société anonyme a élé alténiiéc par l'arrôl de la Cour de cassation du 15 juillet 1895. La jurisprudence rappelée ci-dessus décide que dans toute assemblée générale l'administrateur peut être révoqué sans que cette révocation soit portée à Tordre du jour. Par l'arrêt précité (S. 95.1.349, D. 96.1.31), la Cour de cassation juge (jue les assemblées générales ne peuvent délibérer valablement que sur les questions portées à l'ordre du jour. L'administrateur ne peut être révoqué, si cette révocation n'est pas portée à Tordre du jour, qu'autant que la révocation et le remplacement sont justifiés et nécessités par des incidents imprévus survenus au cours des délibérations de l'assemblée générale (Comp. Trib. Seine, 15 déc. 1890, J. Soc, 91.49; — Alger, 30 déc. 1890, J. Soc, 91.280; — Cass., 5 juill. 1893, S. 93. 1.377, D. 94.1.41).
2186. — Les administrateurs ont également le droit de donner leur démission sans avoir à la motiver. Cette démission ne peut être ni intempestive ni inopportune, et si la société éprouvait un préjudice par suite d'une démission inopportune, l'administrateur pourrait être tenu à des dommages et intérêts (Lyon-Caen et Renault, n. 477).
2187. — La démission donnée par un administrateur, postérieurement aux faits qui engagent sa responsabilité, ne saurait, bien entendu, Ten dégager (Cass., 27 janv. 1873, D. 73.1.331).
2188. — Lorsque, au cours de l'existence sociale, des difficultés surviennent entre les administrateurs, ou entre la société et les administrateurs, le fonctionnement peut être entravé, et dans ce cas, il appartient aux tribunaux de nommer un administrateur séquestre chargé de convoquer l'assemblée générale et de gérer la société jusqu'à ce qu'un conseil ait été régulièrement nommé (Seine, 10 nov. 1879, J. Soc, 85.108 ; — Niort, 14 avril 1885, J, Soc, 85.477 ; — Paris, 20 mai 1887, J. Soc, 87.278; — Seine, 28 mai 1887, 7?. Soc, 87.140; — 23 mars 1889, B, Soc, 89.218).
2189. — Les administrateurs doivent être pris parmi les associés : c'est une condition impérative exigée par Tart. 22 de la loi de 1867 ; et la nomination des premiers administrateurs, choisis en dehors des associés, entraînerait la nullité de la société.
Cependant il a été décidé qu'il n'est pas nécessaire que l'administrateur soit actionnaire au moment de l'élection, et qu'il lui suffit d'acquérir le nombre statutaire d'actions avant son entrée en fonctions (Lyon, 2 mars 1883, R. Soc, 83.357. — Trib. Seine, 12 juill. 1888, J. Soc, 90.296 ; — Paris, 12 déc. 1889, J. Soc, 91.18 ; — 3 fév. 1891,
J. Soc, 93.402 : - Alger, 20 déc. 1890, J. Soc, 91.280 ; — Trib. Seine, 25 juin 1894,/. Soc, 95.48).
2190. — Certaines fonctions officielles sont incompatibles avec celles d'administrateur d'une société anonyme, et en général de toute société commerciale ou industrielle. Ainsi, une circulaire du 24 décembre 1869 défend aux militaires d'entrer dans un conseil d'administration, quel que soit leur grade ; même interdiction pour les notaires (Ord. 4 janv. 1843), les avocats (Arr. du Conseil de l'ordre, 27 juin 1865). Mais en ce qui concerne les avocats, cette règle est exclusivement adoptée par le barreau de Paris ; en province, des avocats peuvent faire partie de conseils d'administration. La loi du 20 novembre 1883 déclare déchu de son mandat ou y ayant renoncé tout sénateur ou député qui, au cours de ce mandat, aurait fait ou laissé figurer son nom avec sa qualité de membre de Tune ou de l'autre Chambre dans les annonces, affiches, réclames, faisant appel au public pour l'émission de titres d'une compagnie de chemin de fer. La violation des prescriptions qui précèdent ne porte pas atteinte à la validité de la nomination elle-même ; elle ne peut avoir pour sanction que des peines disciplinaires contre les contrevenants (Lyon-Caen et Renault, n. 816).
2191. — Les administrateurs doivent être propriétaires d'un nombre d'actions déterminé par les statuts (art. 26, L. 1867). Ces actions sont affectées en totalité à la garantie de tous les actes de la gestion, même de ceux qui seraient exclusivement personnels à l'un des administrateurs. Elles sont nominatives, inaliénables, frappées d'un timbre indiquant Tinaliénabilité et déposées dans la caisse sociale (L. 24 juill. 1867, art. 26). C'est donc aux statuts qu'appartient le droit de déterminer le nombre d'actions dont chaque administrateur doit être propriétaire.
2192. — Si les statuts étaient muets sur ce point, il suffirait que les administrateurs eussent chacun une action pour que leur nomination fût valable (Sic : Lyon-Caen et Renault, loc cit. — Contra, Alauzet, t. 1, n. 539 ; Mathieu et Bourguignat, n. 192 ; Pont, t. 2, n. 1626).
Il n'est pas nécessaire que chacun des administrateurs soit propriétaire du même nombre d'actions : il suffit qu'ils possèdent à eux tous le nombre d'actions déterminé par les statuts, quelle que soit la part de chacun d'eux, pourvu que chacun en possède au moins une (Sic : Alauzet, t. 1, n. 472; Houpin, loc. cit. ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 815 ; Mathieu et Bourguignat, n. 194 ; Pont, t. 2, n. 1622).
2193. — Les act ns des administrateurs doivent être déposées dans la caisse sociale, et ce dépôt vaut constitution de gage au profit
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de la société, qui acquiert aiusi sur ces actions le privilège du créancier g-ao-iste (Alauzet, t. 2, n. 75?; Boursan, de lAdinin. des soc. anon., p. 24; Deloison, t. 2, n. 378; Houpin, t. 2, n. 792; Lyon-Caen et Renault, loc. cil.; Pont, t. 2, n. 1024 ; Vavasseur, loc. cit. ; Villard, des Admin. des soc. anon., n. 20).
2194. — Les actions des administrateurs sont affectées en totalité à la garantie de leur gestion. Il y a donc comme une sorte de solidarité réelle sur les actions de garantie, mais cela n'empêche point de subsister les règles relatives à la solidarité des administrateurs en cas de responsabilité.
2195. — Les actions doivent être nominatives ; on ne pourrait déposer des actions au porteur (Paris, 26 nov. 1885, 7?. Soc , 86.196). Mais si, malgré cette disposition, le dépôt avait été effectué en titres au porteur, il ny aurait aucune nullité (Paris, 15 avr. 1885, i?. Soc, 85.485).
2196. — On s'est demandé si les actions que les administrateurs doivent déposer dans la caisse sociale comme garantie de leur gestion peuvent être prises parmi les actions d'apport. La question ne nous paraît pas douteuse ; car malgré la prohibition de négociation dont ces actions sont frappées par la loi de 189.3 pendant le délai de deux années, elles peuvent être l'objet d'une cession civile. Elles peuvent être données en nantissement, et rien n'empêche la régularisation de l'immatriculation des actions d'apport au nom d'un administrateur comme garantie de sa gestion. Ou bien ces actions peuvent être, d'après les statuts sociaux, la propriété de l'administrateur- En ce cas, il ne nous paraît pas qu'une difficulté quelconque puisse surgir. Ou bien l'administrateur peut s'en rendre propriétaire au moyen d'une cession civile. On sait que les actions d'apport peuvent être cédées par la voie civile.
Une cession réalisée conformément aux art. 1689 et 1690 C. civ., investit le cessionnaire de tous les droits que possédait le cédant, c'est-à-dire de la propriété de l'action sous la réserve de la garantie qui appartient à la société sur ces actions.
C'est en ce sens que se prononcent les auteurs (Genevois, B. trim. du noiw. rég. des soc. ; art. de M. Millerand, 1897, p. 7 et suiv. — Voir aussi Poitiers, 6 nov. 1899. J. Soc, 1900.215. - Lille, 11 oct. 1899, J. Soc, 99.270, Sol. impl. — En sens contraire : Houpin, J. Soc, 1898, P-97).
2197. — Les actions de garantie, dit la loi, sont inaliénables, mais elles ne sont pas insaisissables. Un créancier de l'administrateur pour-
rait donc faire saisir ses actions, mais il ne pourrait réaliser ses poursuites à rencontre du droit de gage qui existe au profit de la société. Les créanciers sociaux primeraient donc les créanciers personnels de l'administrateur sur la réalisation de ses actions (Pont, n. 1624 et 1625 ; - Trib. Seine, 8 août 1893, B. Soc, 94. 19).
Ainsi, il a été jugé que les actions déposées par un administrateur dans les caisses de la société, conformément à l'art. 26 de la loi de 1867, demeurent le gage commun de ses créanciers. Ces actions peuvent donc être saisies-arrêtées entre les mains de la société qui est dépositaire, par un créancier de l'administrateur. Les juges peuvent, en validant la saisie-arrêt, ordonner que les actions soient vendues par le ministère d'agent de change, pour le produit de la vente être remis au créancier saisissant. De même, les jetons de présence attribués aux administrateurs n'ont pas de caractère alimentaire et sont saisissables (Paris, 20 nov. 1889, S. 91.2.93). Cette décision ne doit pas être admise sans contestation ; en effet, nous venons de voir que l'art. 26 constitue, au profit de la société, un véritable droit de gage ; il faudrait donc décider que si ce droit de gage ne confère pas aux actions l'insaisissabilité, les créanciers personnels de l'administrateur ne peuvent saisir les actions et les faire vendre qu'au moment où le droit de gage existant au profit de la société se trouve liquidé (Cass., 20 mars 1898, S. 99.L257 ; ~ Alauzet, loc. cit. ; Houpin, t. 2, n. 793 ; Pont, t. 2, n. 1625 ; Rivière, n. 219 ; Ruben de Couder, Supp., Y^ cit., n. 147 ; Villard, loc. cit. — Contra : Paris, 20 nov. 1889, précité).
2198. — La violation des dispositions de l'art. 26 ne peut entraîner aucune nullité ; on ne rencontre en effet dans la loi aucune sanction à cet article ; mais le devoir des administrateurs est de se conformer à la loi et de s'abstenir de tout acte de gestion tant qu'ils n'y ont pas satisfait.
2199. — Les actionnaires eux-mêmes pourraient saisir les tribunaux pour voir dire que les administrateurs déposeront des actions à titre de garantie, ou qu'une assemblée générale sera convoquée pour suppléer au silence des statuts s'ils n'ont pas prévu le dépôt, ou pour révoquer les administrateurs s'ils ne veulent pas s'y conformer (Pont, n. 1625 ; — Lyon, 14 août 1885, J. Soc, 86.471 ; — 25 mars 1887, J. Soc, 88.338 ; — Houpin, n. 790.794 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 815 6/.S).
2200. — L'indisponibilité des actions de garantie cesse lorsque les administrateurs ont rendu leurs comptes et ont obtenu de l'assemblée générale leur quitus (Pont, n. 1627).
2201. — Les fondions d'administrateur sont salariées ou gratuites. Généralement les statuts attribuent des jetons de présence aux administrateurs. Il peut aussi leur être alloué par les statuts une part des bénéfices, laquelle doit être calculée dans les mômes conditions que
I les dividendes à répartir aux actionnaires (Paris, 9 janv, 1888, J. Soc,
88.649). Aussi a-t-il été jugé qu'un administrateur ne peut, après sa sortie de la société, réclamer sa part dans le fonds de réserve (Paris, 9 mars 1888, J. Soc, 88.654).
2202. — Aucune disposition de loi n'interdit aux administrateurs, et à plus forte raison au directeur, de recevoir la rémunération de leur mandat. Celte rémunération consiste tantôt dans une somme fixe, tantôt dans l'attribution d'une quote-part des bénéfices nets. Quand il s'agit d'une quote-part des bénéfices, ce sont les statuts qui constituent la loi des parties (Comp. Cass., 3 fév. 1890, D. 90.1.241).
2203. — Lorsque les statuts allouent aux administrateurs une part proportionnelle des bénéfices annuellement réalisés par la société, cette part doit être calculée uniquement sur les affaires conclues et liquidées dans l'année ; on ne peut comprendre dans ces bénéfices les résultats d'une opération dont le produit n'est pas encore encaissé, et il en est ainsi alors même que le produit aurait été ultérieurement recouvré dans son intégralité (Paris, 9 janv. 1888 et 9 mars 1888, D. 89.2.71. — Comp. cependant: Paris, 16avr. 1870, D. 70.2.121, et Cass., 7 mai 1872, D. 72.1.233).
m 2204. — Il a été jugé que malgré la clause des statuts qui dé-
termine la rémunération des administrateurs, un administrateur investi par le conseil de fonctions spéciales peut recevoir une rémunération également spéciale (Seine, 10 nov. 1887, B. Soc, 88.165. — V. aussi Paris, 24 janv. 1889, J. Soc, 89.360).
I 2205. — Les pouvoirs des administrateurs n'ont été définis par
aucun texte de loi ; mais dans la pratique, les statuts les déterminent avec précision, et les administrateurs ne peuvent obliger la société que dans les limites assignées à leur mandat par les statuts sociaux (Cass., 22 janv. 1867, S. 67.1.124; - 28 janv. 1891, S. 91.1.256; — Trib. civ. Angers, 10 avr. 1899, R. Soc, 99.466 ; — Paris, 23 juin 1897, J. Soc, 98.65).
2206. — Si les statuts exigent, par exemple, la signature de deux administrateurs pour la validité des engagements, cette clause doit être observée (Cass., 9 juill. 1872, S. 73.1.256. — V. aussi Cass., 2 juill. 1878, S. 81.1.411. — V. sur des questions de signature par deux administrateurs : Cass., 9 juill. 1872, S. 73.1.256, D. 72.1.404, — Paris.
5juilL 1877, D. 77.2.168; — 23 févr. et 31 mars 1883, J. Soc, 83. 461 et 463 ; — Seine, 19 avr. 1880 et 7 mars 1888, J. Soc, 88.640 ; — Anvers, 25 juin 1888, J. Soc, 90.10 ; — Limoges, 27 juill. 1888, R. Soc, 89.330. — Trib. Bruxelles, 23 mai 1889, J. Soc, 90.12; — Paris, 7 mai 1889, /. Soc, 91.510; — 9 juin 1891, i?. Soc, 91. 377 ; - 9 mars 1892, B. Soc, 92.31 ; — 2 mars 1894, B. Soc, 94. 322; — 9 nov. 1896, J. Soc, 97.69; — Seine, 10 avr. 1897,/?. Soc, 97.501).
2207. — Les tribunaux sont juges des conventions, et ils se montrent rigoureux pour apprécier les pouvoirs des administrateurs lorsque les contrats qui leur sont soumis engagent pour longtemps l'avenir de la société, ou lorsqu'ils constituent des emprunts qui engagent ses capitaux (V. Nancy, 12déc. 1842, S. 43.2.381 ; — Bordeaux, 6 août 1853, S. 55.2.717 ; — Cass., 22 janv. 1867, S. 67.1.124 ; — Paris, 19 juin 1885, D. 86.2.18).
2208. — Lorsque l'administrateur a excédé ses pouvoirs, il est responsable personnellement tout à la fois à l'égard des tiers avec lesquels il a contracté et à l'égard de la société si elle en a éprouvé un préjudice. Mais la société peut être engagée si elle a approuvé les actes, même antistatutaires, de l'administrateur, ou si elle en a profité (Cass., 13 mars 1876, S. 76.1.361 ; — 14 janv. et 23 fév. 1885, B. Soc, 85. 390; — Bouen, 13 juin 1887, B. Soc, 88. 81 ; - Seine, 17 mai 1888, B. Soc, 88. 364; — Pont, n. 1630).
2209. — Dans le silence des statuts, les administrateurs ont en principe les mêmes pouvoirs d'administration que les gérants d'une société en commandite ; ils sont les mandataires de la société, mandataires généraux (V. siiprà, n. 2078 et suiv.).
2210.— Nous ne pouvons revenir sur ce que nous avons dit des pouvoirs du gérant ; nous compléterons seulement en ce qui concerne spécialement les administrateurs, par le rappel des décisions suivantes :
2211. — Il a été jugé que les administrateurs n'ont pas le droit, dans le silence des statuts, d'emprunter (Cass., 22 janv. 1867, S. 67.1. 124; - Lyon, 22 déc. 1888, [J. Soc, 89.349; — Pont, n. 1629), de conférer des nantissements (Cass., 13 mars 1876;, D. 77.1.49), même si les statuts leur donnent le pouvoir d'aliéner ou d'hypothéquer (Seine, 2 janv. 1886, B. Soc, 86.173; — Houpin, J. Soc, 1896.233). Ils ne peuvent non plus ni transiger ni compromettre (Cass., 1"' avr. 1834, S. 34.1.1694; — Pont, n. 1632) ; mais ils ont le droit d'intenter toute action en justice relative aux actes d'administration et d'y défendre (Pont, n. 1632 ; Lyon-Caen et Renault, n. 1495 ; — Lyon, 4 fév. 1892, J.
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Soc, 9'2.368). Il a même été jugé que le conseil, en verlu de larlicle des statuts qui l'autorise à exercer toute action judiciaire, peut intenter une (l(Miiande en rectification des comptes approuvés par l'assemblée générale, sans autorisation spéciale de cette assemblée, sauf à examiner si l'approbation de l'assemblée générale ne rend pas la demande irrecevable (Gass., 24 mai 1870, D. 70.1.407). L'assignation est valablement délivrée au nom de la société agissant aux poursuites et diligence de ses administrateurs, sans qu'il soit besoin d'indiquer les noms de ceux-ci (Gass., 15 janv. 18%, J. Soc, 9(5.157. — V. aussi: Gass., 28 fév. 1894, J. Soc, 95.170; — Paris, 6 fév. 1897, B. Soc, 97.467). Les administrateurs peuvent endosser les effets de commerce (Gass., 3 août 1892, J. Soc, 92.499).
2212. — Les administrateurs ont des devoirs généraux et des devoirs spéciaux : les devoirs généraux sont ceux qui incombent à tout mandataire ; les devoirs spéciaux sont déterminés par la loi de 1867.
Ainsi, dans ce second ordre d'idées, les administrateurs doivent:
1" Tenir les livres de la société (art. 33), et pendant le trimestre qui précède l'époque fixée par les statuts pour la réunion de l'assemblée générale, mettre ces livres à la disposition des commissaires de surveil" lance pour leur travail de contrôle et de vérification, et leur permettre de dresser le rapport qu'ils sont chargés de faire à l'assemblée ;
2^^ Dresser chaque semestre un état sommaire de la situation active et passive de la société, et chaque année, l'inventaire prescrit par l'art. 9 G. com., le bilan résumant cet inventaire et le compte des profits et pertes (art. 33) ; en outre, mettre à la disposition des commissaires de surveillance, le quarantième jour au plus tard avant la réunion de l'assemblée générale, l'état semestriel, l'inventaire, le bilan et le compte des profits et pertes (art. 34) ;
3o Déposer au siège social, quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée générale, l'inventaire, le bilan et la liste des actionnaires, pour que ces derniers puissent user du droit qui leur appartient de prendre communication de cet inventaire, de cette liste, et de se faire délivrer copie du bilan (art. 34) ;
4" Gonvoquer, conformément aux art. 27, 29, 30, 31 et 37, les assemblées générales, et veillera la composition régulière de ces assemblées et à la régularité du mode de volation ;
5° Faire publier les résolutions de ces assemblées dans les cas prescrits par la loi (art. 37, § 2, et 61) ;
6° Faire procéder par les assemblées à la nomination des administrateurs sortants, à celle des commissaires de surveillance ou à leur no-
mination et leur remplacement par le présidentdu tribunal de commerce (art. 32, §§1 et 3);
7° Rendre à l'assemblée générale annuelle un compte détaillé de leur gestion et de la situation de la société pendant l'exercice écoulé ;
8° Faire dans les termes légaux la proposition de distribution de dividendes (art. 36 et 45) ;
9° Consulter l'assemblée générale sur la dissolution de la société en cas de perte des trois quarts du capital social (art. 37, § 1) ;
10° Provoquer la dissolution de la société en justice quand, depuis une année, le nombre des associés est inférieur à sept (art. 38) ; cette disposition est applicable seulement aux sociétés anonymes ;
11° N'accepter leurs fonctions ou ne les exercer qu'à la condition d'être propriétaires du nombre d'actions de garantie déterminé par les statuts (art. 26) ;
12° Ne prendre ou conserver aucun intérêt direct ou indirect dans une entreprise ou dans un marché fait avec la société ou pour son compte, qu'avec l'autorisation de l'assemblée générale, et en rendre compte à l'assemblée (art. 40).
2213. — L'art. 40 prévoit le cas où les administrateurs ont un intérêt personnel, direct ou indirect, dans une entreprise ou dans un marché fait avec la société ou pour son compte ; la loi leur interdit de prendre ou de conserver cet intérêt, à moins qu'ils n'y soient autorisés par l'assemblée générale. Il est, chaque année, rendu compte à l'assemblée générale spécialement des marchés ou entreprises par elle autorisésdans les exercices précédents. L'interprétation de cetarticle ne doit pas être trop rigoureuse : il ne vise, de l'avis général, que les véritables marchés d'entreprises, et non les opérations isolées, même multipliées, comme, par exemple, les ventes de marchandises à la société, l'escompte de son papier, etc. (Pont, n. 1637). On décide même que la prohibition de la loi frappe seulement les marchés de gré à gré, et non pas les adjudications avec publicité et concurrence. Ce point a été mis en évidence lors de la discussion de l'art. 40 au Corps législatif (Pont, n. 1638).
2214. — Tous les marchés de gré à gré dans lesquels les administrateurs ont un intérêt personnel sont rigoureusement prohibés ; il importe peu que cet intérêt soit direct ou indirect.
2215. — Ainsi, il y a lieu de considérer comme un marché tombant sous l'application de l'art. 40, la convention par laquelle les administrateurs de la société sont chargés, moyennant l'abandon à forfait d'une somme considérable, de régler les commissions et frais de sous-
cription alfércnts à une émission d'actions nouvelles sans obligation de justifier de l'emploi de la somme ; cette convention doit donc être annulée si elle n'a pas été formellement autorisée par l'assemblée générale, et la somme doit être rapportée par les administrateurs, sauf pour la part qu'ils justifieraient avoir profité à la société (Paris, 20janv. 1888, D. 89.2.265;— Cass., 16 juin 1891, S. 95.1.506, D. 92.1.321).
2216. — La prohibition peut être levée par une autorisation de l'assemblée générale ; cette autorisation peut être donnée après la conclusion et l'exécution du marché (Paris, SOjuill. 1867, D. 67.2.238) ; dans ce cas, elle vaut ratification et fait disparaître rétroactivement le vice dont la convention était entachée (V. rapport de M. Mathieu, D. 67.4. 114, note 3 ; — Cass., 16 juin 1891, précité).
2217. — La sanction de la prohibition de l'art. 40 consiste dans la responsabilité de l'administrateur (Cass. , 16 juin 1891, précité); mais aucune sanction pénale n'est attachée à la violation de cet article (Paris, 18 mars 1887, D. 88.2.129. — Sic : Alauzet, t. 2, n. 756; Houpin, loc. cit. ; Bédarride, t. 2, n. 471 ; Boistel, n. 312; Dutruc, Dict. cont. comm., Y^ Société, n. 1312 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 822; Pont, t. 2, n. 1642 ; Ruben de Couder, V" cit., n. 326).
2218. — Mais l'opération irrégulière est-elle entachée de nullité ? On a soutenu la négative en se fondant sur le silence de la loi, et il a été jugé que l'opération irrégulière ne pouvait entraîner qu'une action en dommages et intérêts contre l'administrateur (Trib. corr. Seine, 28 avr. 1887, J. Soc, 88.428). La thèse contraire a été adoptée par la jurisprudence, et il a été jugé que le marché peut être déclaré nul à la requête de la société ; en d'autres termes, la nullité est la sanction nécessaire d'incapacité, sauf, bien entendu, les cas de ratification qui seraient opposables à la société (Paris, 20 janv. 1888, précité ; — Lyon-Caen et Renault, n. 822).
2219. — Cependant il est enseigné que la nullité ne saurait être prononcée : 1° lorsque l'administrateur n'avait qu'un intérêt indirect dans le marché ; 2° si la violation de la loi consistait non dans le défaut initial d'autorisation, mais simplement dans l'omission du compte rendu annuel prescrit par Part. 40 (Dalloz, Supp., n. 1508).
2220. — Toutes les lettres, pièces, documents quelconques adressés aux administrateurs sont la propriété de la société et constituent ses archives. Ils ne peuvent donc être retenus par les administrateurs personnellement (Trib. Seine, 6 fév. 1888, J. Soc, 88.632; — Paris, 7nov. 1888, R. Soc, 89.130).
2221. — Les administrateurs se réunissent et délibèrent dans les termes des statuts. Le nombre des réunions est généralement déterminé par les statuts ou inspiré par les besoins de la société. C'est un devoir pour l'administrateur d'assister aux réunions du conseil. Les délibérations doivent être prises par le nombre d'administrateurs indiqué par les statuts, à peine de nullité (Paris, 20 mai 1887, R. Soc.^ 87.475 ; - 24 janv. 1889, R. Soc, 89.201).
2222. — Tous les administrateurs doivent prendre part aux délibérations. L'administrateur absent sans motif légitime commet une négligence qui peut légitimer sa révocation.
2223. — Les statuts prévoient généralement le nombre minimum des membres du conseil dont la présence est nécessaire pour la validité des délibérations. Si tous les membres ne sont pas présents, ou n'ont pas été convoqués, en d'autres termes si le conseil n'est pas au complet, il ne peut pas délibérer valablement, et les résolutions qu'il prendrait ne seraient pas régulières (Paris, 20 mai 1887 et 24 janv, 1889, J. Soc, 88.306, 89.360).
2224. — Les délibérations doivent être prises à la majorité des voix des membres composant le conseil d'administration. Nous ne pensons pas que le conseil puisse valablement délibérer à la majorité des voix des membres présents, ni qu'une délibération ainsi prise soit valable quel que soit le nombre des administrateurs. Si les statuts subordonnent la régularité des délibérations du conseil en général ou de tel acte en particulier au concours d'un nombre minimum d'administrateurs, il faut de toute nécessité que les délibérations du conseil respectent le minimum imposé, et toute délibération prise à un nombre différent serait frappée de nullité (V. Cass., 9 juill. 1872, D. 72.1. 404). Mais bien entendu, si l'acte dont s'agit doit être approuvé ou confirmé par une assemblée générale, l'irrégularité n'étant pas d'ordre public, se trouve couverte par la délibération de l'assemblée (Paris, 28 juin 1895, et Cass., 20 juill. 1897, J. Soc, 95.429 et 98.16).
2225. — Il a été très sagement jugé que le conseil d'administration dont le nombre des membres, par suite de décès ou de démission, a été réduit à un chiffre inférieur à celui fixé par les statuts, ne cesse pas d'exister pour cette cause et qu'il peut exercer valablement certains actes de gestion dans l'intérêt social, notamment afin de rendre compte de l'exercice précédent à l'assemblée générale et de se présenter devant elle (Paris, 4 août 1896, J. Soc, 97.433).
SECTION IV
§ l»!'. — Principes de responsabilité.
2226.— Aux termes de l'art. 44 de la loi du 24 juillet 1807, les administrateurs sont responsables, conformément aux règles du dioit commun, individuellement ou solidairement, suivant les cas, envers la société ou envers les tiers, soit des infractions aux dispositions de la loi, soit des fautes qu'ils commettraient dans leur gestion, notamment en distribuant ou en laissant distribuer sans opposition des dividendes fictifs.
2227. — Nous avons examiné plus haut (n.2()00) la responsabilité spéciale qui résulte à la charge des administrateurs de la nullilé de la société. L'art. 44 dont nous venons de rappeler le texte s'applique aux responsabilités générales encourues par les administrateurs au cours de l'existence sociale et dans l'exercice de leurs fonctions. Le droit commun auquel se réfère l'art. 44 est celui des art. 1992 et 1850 C. civ., relatifs au mandat et au contrat de société. Mais il faut aller plus loin, et décider, avec la jurisprudence que nous rapporterons ci-après, que les art. 1382 et 1383 C. civ. doivent recevoir application dans la matière.
2228. — Il faut donc dire que la responsabilité des administrateurs est tantôt contractuelle, lorsqu'elle dérive des règles du mandat ou de l'administration, et tantôt délictuelle, quand elle dérive de l'application des art. 1382 et 1383. Ce n'est pas sans intérêt qu'il y a lieu d'appeler l'attention sur cette distinction, caria recevabilité de l'action en responsabilité et la qualité nécessaire pour son exercice varient suivant qu'elle a pour base la violation du contrat, un délit ou un quasi-délit.
2229. — Pour apprécier la matière, il faut distinguer quatre causes de responsabilité : 1° l'infraction à la loi de 1867 ; 2^ la violation des statuts ; 3° les fautes de gestion ; 4° les délits ou les quasi délits.
2230. — a) Infractions à la loi de 1867. — L'art. 44 vise tout d'abord et d'une façon formelle les infractions aux prescriptions de la loi. Les obligations que la loi a imposées aux administrateurs sont énoncées dans les art. 27, 29, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 40 et 61 de la loi de 1867. Tous les devoirs imposés par ces articles aux administrateurs ont été
expliqués plus haut ; nous n'avons point à y revenir, et le lecteur s'y référera.
2231. — L'administrateur est donc tenu de veiller, sous peine de responsabilité, à raccomplissement de toutes les prescriptions légales qui lui sont imposées. Nous verrons, d'une façon générale d'ailleurs, que la responsabilité de l'administrateur n'est engagée qu'à la condition que la faute constatée ait causé un préjudice. C'est l'application de la règle du droit commun.
Pour terminer sur ce point, il est utile de rappeler deux décisions de jurisprudence importantes.
2232. — Il a été jugé que les administrateurs ne sont pas responsables de la nullité d'une délibération prise librement par l'assemblée générale qui a autorisé la conversion de titres au porteur dans des conditions irrégulières (Gass., 12 avr. 1881, S. 81.1.241 et la note de M. Labbé, D. 81.1.433); mais ils sont responsables pour n'avoir pas convoqué l'assemblée générale annuelle et pour avoir toléré que les fonds appartenant à la société fussent représentés par des titres au porteur, au lieu de l'être par des titres nominatifs immatriculés au nom de la société, conformément à l'art. 33 du décret du 22 janvier 1868 (Paris, 6 fév. 1896, R. Soc, 96. 462).
2233. — b) Violation des statuts. — La violation des statuts doit être assimilée, au point de vue de la responsabilité, aux infractions à la loi. Les statuts, en effet, sont la loi conventionnelle pour les actionnaires et constituent la garantie des tiers qui traitent avec la société (Lyon-Caen et Renault, n. 824). L'observation des statuts est la condition rigoureuse de l'existence de la société, et leur violation constitue toujours une faute grave à la charge de ceux qui l'autorisent. La jurisprudence a été appelée plusieurs fois à prononcer des condamnations basées sur la violation des statuts ; l'arrêt le plus célèbre en cette matière est celui qui a été rendu dans l'affaire du Crédit Mobilier. Le conseil de cette société avait consenti à la Compagnie Immobilière des avances considérables, sans aucune garantie (Paris, l^r août 1868, D. 69.2.65). De même, les administrateurs du Comptoir d'Escompte ont été condamnés pour avoir irrégulièrement consenti des avances à la Société des Métaux dans des conditions antistatutaircs (Trib. com. Seine, 30 sept. 1889, R. Soc, 90.586. — V. aussi Paris, 18 juill. 1895, Gaz. Pa/., 95.2.225).
2234. — D'après un autre jugement, les administrateurs qui, en présence de la perte d'une fraction du fonds de roulement de la société, n'ont pas pris les mesures prescrites par les statuts pour la reconstitu-
tion du fonds social, qui n'ont pas convoqué l'assemblée générale à l'eflel de délibérer sur la continuation ou la dissolution de la société, au moment où Tétendue des pertes subies par le capital social rendait statutairement cette convocation obligatoire, ont engagé leur responsabilité (Paris, 17 juill. 1888, R. Soc, 89.G5).
2235 . — De même, lorsqu'en vertu des dispositions des statuts, les obligations à émettre par la société devaient être garanties par une hypothèque sur les immeubles sociaux, et que, d'ailleurs, les prospectus et les circulaires annonçaient les obligations sous le titre d'obligations hypothécaires, il en résulte vis-à-vis des souscripteurs et de leurs ayants droit un engagement formel de procurer et de faire inscrire l'hypothèque promise, et l'inexécution de cet engagement constitue de la part des administrateurs une faute lourde engageant leur responsabilité (Paris, 14 avr. 1883, D. 84.2.122).
2236. — Jugé que l'article des statuts prescrivant aux administra, teurs d'employer les fonds versés sur les actions à acheter des valeurs limitativement déterminées, ne leur interdit pas d'aliéner ces valeurs pour les remplacer par d'autres de même qualité (Trib. civ. Seine, 22 mars 1886, J. Soc, 86.744).
2237. — Jugé encore que les administrateurs ne sont pas responsables d'un mauvais calcul de l'amortissement dans les inventaires annuels, si cependant, conformément aux statuts, ils ont tenu compte suffisant de ces amortissements pour faire connaître sincèrement aux actionnaires et aux tiers la situation de la société (Golmar, 3 juill. 1867, D. 67.2.235; - Cass., 13 janv. 1869, S. 69.1.209).
2238. — Mais la violation des statuts n'engage la responsabilité des administrateurs qu'autant qu'il y a eu faute et préjudice réellement causé. Ainsi, bien que les statuts d'une société anonyme prescrivent la remise, tous les six mois, d'un extrait de son état de situation à certains fonctionnaires et dans des dépôts publics désignés, les administrateurs peuvent être exonérés de toute responsabilité résultant de l'inexécution de cette clause, s'il est constaté (et à cet égard l'appréciation du juge du fait est souveraine) que les sociétaires avaient d'autres moyens de connaître la situation des affaires de la société, et qu'en réalité le défaut de dépôt ne leur a causé aucun préjudice (Cass., 11 juill. 1870, S. 70.1.365, D. 71.1.137).
De même, les administrateurs qui se seraient abstenus de pratiquer dans les inventaires annuels un certain amortissement prescrit par les statuts, peuvent néanmoins être affranchis de toute responsabilité à cet égard par l'arrêt qui constate souverainement que si l'amortisse-
ment n'a pas été en effet calculé d'une manière uniforme et suivie, les administrateurs en ont cependant tenu compte d'une façon suffisante pour faire connaître avec sincérité aux actionnaires et aux tiers la situation de la société (Môme arrêt).
2239. — c) Fautes de gestion. — La troisième cause de responsabilité dérive de la faute commise par l'administrateur dans l'exercice de son mandat. Les termes de la loi sont absolument généraux, et il est pour ainsi dire impossible de trouver en cette matière une formule précise. Toute faute de l'administrateur, si légère soit-elle, peut servir de base à une action en dommages-intérêts. Le juge en sera le souverain appréciateur; il devra tenir compte, pour cette appréciation, de tous les aléas de l'entreprise, des difficultés inhérentes à toutes les opérations commerciales, et de la prudence ou de l'imprudence commise par l'administrateur dans l'exercice de sa gestion. Nombreuses sont les décisions de jurisprudence qui ont statué en cette matière; nous essayerons d'en donner le tableau le plus complet.
2240. — Il faut dire d'abord avec fart. 1992 C. civ., que le mandataire répond non seulement du dol, mais encore de la faute qu'il commet dans sa gestion, c'est-à-dire de la faute commise sans intention de nuire. Nous verrons également que la responsabilité est appliquée plus ou moins rigoureusement suivant que le mandat est gratuit ou salarié ; et enfin que la responsabilité n'est pas de plein droit égale pour tous, et que la jurisprudence a toujours distingué entre les administrateurs qui ont pris personnellement part aux faits qui ont entraîné le préjudice et ceux auxquels on ne peut reprocher qu'une confiance imprudente ou un défaut de surveillance (Paris, 1^'' août 1868, D. 69.2.65; — Caen, 16 août 1864, S. 65.2.33, D. 65.2.192).
2241. — La faute que nous avons examinée au paragraphe précédent, relative à l'infraction aux statuts de la société, peut être également appelée une faute de gestion ; mais elle n'est pas la seule, bien entendu, que la jurisprudence ait retenue, puisque, ainsi qu'il vient d'être dit, c'est la faute commise dans l'exercice du mandat qui entraîne la responsabilité de l'administrateur mandataire. Ainsi, il a été jugé : 1° que les administrateurs sont responsables de la perte du capital social survenue par leur négligence ; ils ne sauraient, pour s'exonérer de cette responsabilité, objecter que la gestion des affaires avait été confiée à un directeur, les administrateurs ayant l'obligation de vérifier d'une manière sérieuse si la situation de la société était conforme à celle qui leur était présentée par le directeur (Trib. com. Seine, 3 mai 1886, Gaz. Pal., 86.2.897] : le même jugement a décidé que
l©s administrateurs sont responsables de la perte du capital lorsque cette perte est due à leur négligence ; 2° que l'administrateur d'une société anonyme de banque, ayant eu connaissance de fautes commises par le directeur de la société, et de procédés irréguliers de comptabilité auxquels ce directeur s'était laissé entraîner dans l'exercice des mômes fonctions dans une entreprise analogue, s'il s'abstient de porter ce fait à la connaissance de ses coadministrateurs, ne commet pas une faute de nature à engager de plein droit sa responsabilité ; mais la connaissance de ces fautes et irrégularités antérieures lui impose l'obligation d'une surveillance plus spéciale, qui le rend en principe responsable des pertes qui seraient reconnues, résultant pour la société d'une surveillance insuffisante des faits et actes du directeur (Gass., 9 juill. 1888, Gaz, Pal., 88.2.342, S. 89.1.361); 3° que les administrateurs connaissant l'état déplorable d'une société, engagent leur responsabilité s'ils s'efforcent de prolonger son existence par une publicité blâmable destinée à tromper les tiers, et arrivent ainsi de faute en faute à une augmentation du capital social (Paris, 7 janv. 1892, Gaz. Pal., 92.1.162) ; 4" que l'administrateur qui abuse de sa position pour obtenir le concours de la société à la réalisation d'un prêt, sans que l'assemblée générale ait été consultée, commet une faute dont il est responsable envers la société (Cass., 3 déc. 1890, R. Soc, 91.359) ; 5° que les administrateurs sont responsables des dilapidations du directeur si elles ont été facilitées par leur confiance aveugle, leur négligence et leur défaut de surveillance (Paris, 10 mars 1892, B. Soc, 92.186), et cela, alors même que l'assemblée générale aurait approuvé les actes du directeur, s'il estétabli qu'elle a été trompée (Gass., 13 nov. 1893, R. Soc, 94.530).
2242. — Mais les administrateurs ne sont pas responsables des actes commis par le directeur lorsqu'ils sont obligés, d'après les statuts, de respecter les attributions que le pacte social a confiées à ce directeur (Lyon, 10 août 1884, B. Soc, 85.166). Un arrêt de la Gour de Lyon, du 18 juin 1891, a exonéré l'administrateur délégué de toute responsabilité à raison des actes d'un caissier qu'il n'avait ni choisi ni investi de ses fonctions. Le même arrêt consacre la responsabilité de l'administrateur délégué pour défaut de surveillance du personnel placé sous ses attributions (/?. Soc, 92.132).
2243. — Il a été décidé dans le sens de la non-responsabilité des administrateurs : 1^ qu'on ne pouvait pas reprocher aux administrateurs de n'avoir pas su déjouer les fraudes d'un faussaire, alors qu'il est constant qu'ils ont exercé sur les écritures toutes les surveillances pos-
sibles(Cass., 11 juill. 1870, D. 71.1.137; — Lyon, 12 août 1884, précité ; — Paris, 5 nov. 1890, Gaz. Trib., 5 nov. 1890) ; 2" que lorsque le gérant d'une société anonyme a été nommé par l'assemblée générale, les administrateurs ne sauraient supporter, au moins en totalité, les conséquences d'une faute lourde commise par ce gérant qu'ils n'ont pas seuls choisi (Bordeaux, 8 mars 1886, Bec. Bordeaux, 86.339).
2244. — Doivent être considérés comme ne commettant aucune faute les administrateurs et directeurs d'une société anonyme qui se sont livrés à des opérations de Bourse, soldées en pertes, s'il est reconnu en fait que la faculté de faire ces opérations était comprise dans le mandat donné par les statuts aux administrateurs^et que ceux-ci, en les faisant, se sont inspirés des nécessités des circonstances, ainsi que de l'intérêt social (Gass., 31 janv. 1891, S. 95.1.411, D. 92.1.237).
2245. — D'autre part, on ne saurait considérer comme une faute de nature à engager la responsabilité des administrateurs, leur erreur sur une question sujette à controverse. Ainsi, lorsque les administrateurs d'une compagnie de chemin de fer ont préparé un projet de cession de ce chemin à une autre compagnie, et que le traité a été approuvé par l'ensemble des actionnaires, on ne peut considérer comme une faute de leur part de s'être mépris sur l'efficacité des garanties offertes par la compagnie cessionnaire, alors que cette erreur a été partagée par l'assemblée générale et par deux juridictions (Cass., 8 juill. 1895,
2246. — d) Délits ou quasi-délits. — Après les fautes de gestion que nous venons d'examiner, les administrateurs sont responsables visà-vis des tiers et môme vis-à-vis des associés, toutes les fois qu'ils ont commis un acte ayant le caractère d'un délit ou d'un quasi-délit tombant sous le coup de l'art. 1382 G. civ. ; peu importe d'ailleurs que cet acte ne soit pas prévu et réprimé par la loi pénale (Gass., 18 mars 1891, S. 94.1.70, D. 91.1.401. — Sic: Houpin, t. 2, n. 821 ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 824 et824 bis; Pont, t. 2, n. 1761).
2247. — La jurisprudence a été appelée à faire application de ces principes aux administrateurs qui avaient déterminé des souscriptions ou des versements en employant des manœuvres frauduleuses (V. infrà, chap. des Pénalités. — Paris, 22avr. 1878, et Gass., 7 mai 1872, S. 72.1.169; — Gass., 10 août 1880, S. 82.1.311, D. 81. 1.457; - Paris, 13 fév. 1882, D. 82.2.161 ; — Lyon, 12 mars 1885, D. 86.2.136; — Paris, 17 juill. 1888, B. Soc, 89.65 ; — 24 déc. 1891, 30 mai 1892, B. Soc, 92.405; — 28 juin 1894, B. Soc, 94.412; - Lyon, 14 juin 1 895, i^. c, 95.549).
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2248. — Jugé de môme pour la responsabilité d'administraleursqui ont obtenu la souscription d'obligations au moyen de prospectus mensongers, de rapports inexacts sur la situation de la société, de la publication de faux bilans ou de la distribution de dividendes fictifs (Paris, 3 fév. 1877, S. 79.1.20 ; — Cass., 26 mars 1878, S. 79.1.17 ; - Paris, 12 août 1879, S. 79.2.235; — 27 déc. 1883, i?.8oc., 84.563 ; - 26 mars 1886, i?. Soc, 86.564; — Cass., 1891, S.94. 1.70, D.91 .1.401 ; — Paris, 19 mars 1895, B. Soc, 95.280); — Cass., 31 mars 1896, S. 96.1.307, D. 97.1.21).
2249. — Mais pour que la responsabilité de l'administrateur soit engagée et puisse entraîner contre lui une condamnation pécuniaire, il faut constater une relation de cause à effet entre la manœuvre accomplie et la souscription ou l'achat des titres (Paris, 23 mars 1887, R. Soc, 87.359), et la Cour de Paris a jugé, le 9 février 1877 (S. 79.1.20), que le demandeur en responsabilité ne peut baser son action que sur des faits antérieurs ou contemporains à l'acquisition de ses titres.
2250. — Des administrateurs qui ont laissé croire faussement que les obligations émises étaient hypothécaires, ou qui ont négligé de régulariser l'hypothèque promise au moment de l'émission, ont été déclarés responsables (Paris, 11 août 1879, S. 79.2.233 ; — 14 avr. 1883, J. Soc, 83.445; — Paris, 12 déc. 1893, B. Soc, 94.121).
2251. — Il a été jugé que les administrateurs n'engagent pas leur responsabilité en prêtant leur concours à la constitution d'une société spéciale à laquelle ils consentent des commissions pour soutenir le cours des actions et écouler les obligations de la société mère, si les bénéfices considérables réalisés par la seconde société ne dépassent pas sensiblement les sacrifices que les sociétés industrielles sont obligées de consentir pour le placement de leurs actions et obligations (Paris, 22 juin .1886, B. Soc, 86.71).
2252. — Lorsque, au moment de la fusion de deux sociétés dont l'une cède à l'autre son actif moyennant l'engagement de payer le passif, les administrateurs ne prennent pas de garanties suffisantes pour assurer dans l'avenir le payement du passif pris à sa charge par la société cessionnaire, les administrateurs n'encourent pas en principe de responsabilité, s'ils ont conclu le traité dans des conditions considérées comme avantageuses par l'unanimité des actionnaires réunis en assemblée générale. Mais ils commettent une grave imprudence si la compagnie cessionnaire était, au moment de la cession, dans une situation qui rendait dangereuse la confusion de l'actif des deux sociétés (Cass. 19 fév. 1890 , B. Soc, 90.176).
2253. — A ces questions de responsabilité d'administrateurs en matière d'émission se rattache étroitement celle de la responsabilité du banquier. Ainsi, d'après la jurisprudence, le banquier chargé de l'émission d'un emprunt est tenu de vérifier si les sûretés promises par l'emprunteur dans les prospectus et annonces publiés par ses soins existent réellement ; à défaut de vérification suffisante, le banquier peut être déclaré responsable envers le souscripteur qu'il a engagé dans une entreprise non sérieuse (Paris, 22 mars 1877, S. 79.2.135, D. 79.2.40).
2254. — De même, une maison de banque qui a prêté son concours à l'émission des obligations d'une société industrielle, est à bon droit déclarée responsable envers les porteurs d'obligations qui ont souscrit sur la foi de prospectus mensongers, lorsque ladite maison a pris une part directe à la rédaction de ces prospectus, dont elle ne pouvait ignorer les inexactitudes ; la maison de banque ne peut être considérée comme un simple intermédiaire entre l'emprunteur et les souscripteurs des obligations, ouvrant ses guichets pour recevoir les souscriptions, sans être responsable des moyens employés (Cass.,18 mars 1891 , S. 94.1.70, D. 91.1.401).
2255. — Il y a d'ailleurs lieu, en pareil cas, quant à la réparation du préjudice, de distinguer deux catégories de porteurs d'obligations : les souscripteurs au moment de l'émission, et les souscripteurs postérieurs à l'émission ; les premiers, n'ayant souscrit que sur la foi des énonciations mensongères des prospectus, ont droit à une entière réparation du préjudice ; les seconds n'y ont au contraire droit qu'autant que, vu la date de leurs souscriptions, ils doivent être considérés comme ayant été entraînés par les prospectus et le succès de l'emprunt qui en a été la conséquence (Même arrêt).
2256. — Mais le banquier ne peut être déclaré responsable envers les souscripteurs, si aucune faute ne lui est imputable et si les souscripteurs sont victimes de leur propre imprudence (Cass., 14 août 1878, S. 78.1.345, D. 79.1.57).
Spécialement, la responsabilité d'un banquier à raison d'un emprunt dont il aurait été chargé par un gouvernement étranger ne pourrait être engagée envers les souscripteurs qu'autant que ceux ci auraient été déterminés à souscrire par des actes et manœuvres du banquier, de nature à leur inspirer une fausse opinion sur les garanties offertes par FÉlat emprunteur (Paris, 25 juin 1877, sous Cass., 14 août 1878, précité).
2257. — De même, le banquier qui a recommandé à son client
d'acheter, et qui a acheté pour le compte de celui-ci, des valeurs dont il avait intérêt à opérer le placement, n'est pas responsable envers le client de la dépréciation ultérieure de ces valeurs, si au moment de l'achat, Icsdites valeurs avaient une apparence sérieuse, ou du moins si le banquier n'en connaissait pas la qualité réelle, et s'il n'a usé d'aucune manœuvre dolosive envers le client (Orléans, 18 janv. 1882, S. 84. 2.36, D. 83.2.101 ; — 23 août 1882, S. et D. Ibid.),
2258. — Ne constitue pas une manœuvre dolosive le fait, par le banquier, d'avoir fait distribuer à sa clientèle le numéro du journal recommandant les valeurs en question, et de l'avoir engagée à s'y abonner (Orléans, 23 août 1882, précité).
2259. — e) Appréciation souveraine. — Il résulte de tout ce que nous venons de dire que l'appréciation des fautes commises par les administrateurs dans l'exercice de leur mandat sont toutes des questions de fait, variant à l'infini suivant les sociétés et les circonstances dans lesquelles les actes reprochés aux administrateurs ont été commis. Aussi est-il de jurisprudence que l'appréciation des juges du fait est en cette matière souveraine, qu'il s'agisse d'une faute de gestion, d'un délit,ou d'un quasi-délit (Cass., 11 juill. 1870, S. 70.1.365, D. 71.1.137). Cependant la Cour de cassation se réserve le droit par ses arrêts de vérifier si les conséquences tirées des constatations faites par le juge du fait sont juridiques (Cass., 3 mars 1869, D. 69.1.200 ; — 18 mai 1887, R. Soc., 87.357 ; — 21 janvier 1890, R. Soc, 90.127).
§ 2. — Qui peut invoquer la responsabilité?
2260. — Aux termes de l'art. 44, la responsabilité des administrateurs est engagée envers les actionnaires et envers les tiers. Suivant qu'elle est invoquée par les actionnaires ou par des tiers, cette responsabilité dérive de principes différents. En ce qui concerne les actionnaires, ils ne peuvent invoquer que les règles du mandat; les tiers, au contraire, peuvent se prévaloir des dispositions des art. 1382 et 1383 C. civ. Mais il est possible que les actionnaires aient été également victimes d'un délit ou d'un quasi-délit, auquel cas, en ce qui concerne cette dernière classification, ils doivent être considérés comme des tiers.
2261. — Au chapitre des Actions en justice, nous étudierons l'exercice de ces actions en responsabilité ; ici, nous examinons le point de savoir si les actionnaires et les tiers peuvent invoquer chacune des causes de responsabilité rappelées ci-dessus.
2262. — En ce qui concerne la violation de la loi et des statuts, il n'existe aucun doute : actionnaires et tiers peuvent l'invoquer comme base d'une action en responsabilité. Mais en ce qui concerne la faute résultant du délit ou du quasi-délit, la question mérite attention.
2263. — Celui-là seul en effet peut se plaindre d'un délit ou d'un quasi-délit et en poursuivre la réparation, qui en a été victime. Ainsi apparaît l'utilité de la distinction que nous avons établie plus haut entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle. « Les administrateurs, dit l'art. 44, sont responsables conformément au droit commun, envers la société ou envers les tiers, des fautes qu'ils auraient commises dans la gestion. » Par cette expression « fautes commises dans la gestion », il faut entendre uniquement la violation de l'engagement contractuel qui lie l'administrateur à l'égard de la société, en d'autres termes la méconnaissance des obligations qui dérivent du mandat et dont ils doivent compte à leurs mandants, c'està-dire aux actionnaires. C'est l'application du droit commun qui apparaît dans l'art. 44 de la loi de 1867.
2264. — La faute contractuelle n'ouvre donc d'action directe contre l'administrateur qu'au profit de la société qui a conféré le mandat. Toute personne, au contraire, victime d'un délit ou d'un quasi-délit, est recevable à poursuivre la réparation du préjudice qui lui a été causé.
2265. — Ce système est, croyons-nous, le seul juridique. Si l'on met hors de discussion l'hypothèse du dol, si on excepte également la distribution du dividende fictif formellement prévue par la loi de 1867, les tiers ne peuvent être recevables à critiquer les actes d'imprudence ou de mauvaise gestion accomplis par les administrateurs. Nous nous refusons à voir aucun lien de droit entre les administrateurs et les tiers. Et cela est si vrai que, comme nous le verrons plus loin, les actes des administrateurs peuvent être ratifiés par des assemblées générales, et que cette ratification oblige tous les actionnaires. L'assemblée générale peut également transiger avec les administrateurs et leur donner décharge. Quel droit les tiers pourraient-ils invoquer pour critiquer ces ratifications ou ces transactions ? Aucun, et s'ils ne peuvent ni les critiquer ni les empêcher, c'est qu'ils ne puisent dans leur qualité de tiers aucun droit personnel leur permettant d'invoquer les fautes de gestion commises par un administrateur. Sans doute, les créanciers pourraient invoquer les termes de l'art. 1166, et exercer l'action oblique ; mais notre système n'en est en rien affecté, puisque dans ce cas ^outes les exceptions opposables aux actionnaire, ou à la société le seraient sans contredit aux créanciers.
2266. — C'est par application de ces principes qu'il a été jugé que les fautes de gestion n'engendrent aucune action directe contre les administrateurs au profit des tiers (Paris, 4 juin 1889, B. Soc, 89. 501. — V. cependant: Cass., 13 janv. 1869, D. 70.1.67; — Paris, 22avr. 1870, D. 70.2.121 ; — Trib. civ. Seine, 9 juill. 1890, B. Soc, 90.449).
2267. — Cependant, contrairement à l'opinion qui précède, il a été jugé que les dispositions légales sur les sociétés anonymes n'ont pas été instituées uniquement en vue des intérêts des associés, mais ont aussi pour but l'intérêt public et la protection des tiers. Ainsi, d'après cette jurisprudence, les administrateurs sont responsables soit de leur défaut de surveillance, soit de tout fait d'inattention ou de négligence qui occasionne aux tiers un préjudice, sans qu'il y ait à distinguer entre la faute par omission et le fait amenant matériellement le dommage. Ils doivent notamment être tenus de réparer le préjudice qu'ils ont causé aux tiers à raison du double tort d'avoir, comme administrateurs, laissé disparaître le capital social, et comme liquidateurs, réparti le montant de ce capital sans assurerlepayement du passif (Rouen, 7 avr. 1886, Le Droit, 8 mai 1886. — V. aussi : Rouen, 25 juill. 1887, La Lo/, 4août 1887 ; — Trib. civ. Seine, 22 déc. 1881, Gaz. Pal., 82. 1.478; — Rennes, 8 déc. 1887, Bec Nantes, 87.400; —Cass., 6déc. 1887,J. Soc. ,88.181 ; — Lyon, 22 mars 1890, Mon. Lyon, 29 avr. 1890).
§ 3. — Caractères de la responsabilité.
2268. — La responsabilité des mandataires, aux termes de l'art. 1985 C. civ., n'est pas en principe solidaire. Si donc la société est administrée par plusieurs administrateurs, ils sont responsables individuellement ou solidairement, selon les cas. L'art. 44 est formel sur ce point. Il faut donc décider que la responsabilité est en principe individuelle^ quelle que soit la base de l'action : violation du contrat, délit, ou quasidélit. Chacun des administrateurs répond de ses fautes personnelles, mais ne répond que de ses fautes, et seulement dans la mesure du préjudice qu'elles ont pu entraîner.
2269. — L'administrateur délégué ou celui qui a conçu ou réalisé les actes incriminés est donc plus responsable que celui qui n'a fait qu'y participer par son vote au sein du conseil d'administration. Sans doute les autres administrateurs ne seront pas exonérés de toute responsabilité. Mais, comme l'a dit la Cour de Paris, le P^août 1868, dans 'affaire du Crédit Mobilier, apprécier autrement les actes des membres
du conseil d'administration serait donner aux actionnaires de véritables assureurs dans la personne de leurs mandataires, ce qui est évidemment inadmissible (V. Paris, l*^"" août 1868, D. 69.2.65 ; — Paris, 22 avr. 1870, S. 71.2.169, D. 70.2.121).
. 2270. — C'est par application de ces principes qu'il a été décidé que les tribunaux, saisis d'une demande en responsabilité contre les administrateurs, doivent apprécier la part de culpabilité de chacun (Gass., 3 déc. 1890, S. 91.1.389, D. 91.1.117).
2271. — C'est surtout en matière de souscription provoquée par des annonces, notices, etc., distribuées dans le public, ou par la publication de faux bilans, d'apports exagérés, par la distribution de dividendes fictifs, que la responsabilité des administrateurs, ainsi que nous l'avons vu plus haut, peut être engagée. Dans ce cas, la faute est collective, et comme il est impossible de déterminer la part de chacun dans cette faute qui est commune, la responsabilité du conseil d'administration est solidaire (Paris, P" août 1868, D. 69.2.65; — Lyon, 17 août 1865, S. 66.2.231, D. 66.2.194 ; — Paris, 1- août 1883, J. Soc, 83.735; — Cass., 18 mars 1891, B. Soc, 91.257; — Besançon, P'" fév.
1895, B.Soc, 95.257; — Lyon, 14 juin 1895, i?. 5oc., 95.549 ; — Gass., 31 mars 1896, B. 5oc., 96.455; — Besançon, 17 mars 1897, Gaz. Pal., P^ juin 1897).
' 2272. — La jurisprudence a posé en règle que les administrateurs sont responsables solidairement toutes les fois que la faute par eux commise présente le caractère d'une faute commune et indivisible, de telle sorte qu'il n'est pas possible de déterminer la mesure de la participation de chacun d'eux dans les faits incriminés (Gass., 16 déc. 1891, S. 93. 1.81. D. 91.1.179 ; — 15 juill. 1895, S. 95.1.349, D. 96.1.31 ; — 5 mai
1896, S. 96.1.345, D. 97.1.20 ; — Lyon, 17 août 1865, S. 66.2.231, D. 66.2.194; — Paris, 16 avr. 1870, S. 71.2.169, D. 70.2.121 : — Grenoble, 6 juill. 1875, S. 76.2.103, Dalloz, Bép., Supp., V« Sociétés, n. 1535. — Sic: Boistel, n. 214 ; Houpin, t. 2, n. 824 ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 825 ; Pont, t. 2, n. 1703 ; Vavasseur, t. 2, n. 861).
2273. — Par application du principe de la solidarité, il a même été décidé que la chose jugée avec l'un des codébiteurs solidaires est opposable à tous les autres (Paris, 28 juin 1894, B. Soc, 94.413); mais tandis que la Cour de Paris, par l'arrêt précité, saisie d'une première demande contre certains administrateurs (Société des Métaux), les avait condamnés à réparer la totalité du préjudice subi par les actionnaires, divers actionnaires, au nombre desquels figuraient certains demandeurs du premier procès, intentèrent une nouvelle action contre
d'autres administrateurs devant le tribunal civil de la Seine ; ce tribunal déclara que les actionnaires connaissaient le caractère aléatoire des opérations de la société et ne pouvaient prétendre à une indemnité supérieure à la moitié de leur perte. Cette solution cependant ne fut admise par le tribunal qu'à Tégard des actionnaires qui n'avaient pas été parlio au premier procès ; les autres obtinrent, en vertu des règles delà chose jugée, une indemnité égale à l'intégralité du préjudice (Trib. civ. Seine, 6 mars 1895, R. Soc, 95.349).
2274. — Le président du conseil d'administration peut, en raison de sa qualité, être considéré plus sévèrement que ses collègues, soit qu'il ait pris une part prépondérante aux délibérations critiquées, soit que par ses fonctions mêmes, il ait été plus éclairé sur la nature des actes dommageables (Lyon, 12 août 1884, JR. Soc, 85.166).
2275. — Que décider en cas d'absence, dissentiment ou démission? L'absence d'un administrateur aux réunions du conseil ne suffit pas
à rendre irrecevable la poursuite dirigée contre lui en raison de résolutions prises lors de ces réunions (Paris, 3 janv. 1888, B. Soc, 88. 209), alors d'ailleurs que cette absence ne résulte pas d'un cas de force majeure (Paris, 13 juill. 1892, B. Soc, 93.223) ; et il en est ainsi particulièrement lorsque l'administrateur ayant connu la décision prise en son absence, a continué à siéger dans le conseil sans protestation (Paris, V' août 1883, B. Soc, 83.581). Mais il a été jugé que l'administrateur qui, au moment où la décision dommageable a été prise, se trouvait dans une autre ville'pour les services de la société, ou malade, pouvait être exonéré de la responsabilité (Lyon, 17 août 1865, D. 66.2.194; —Trib. civ. Seine, 8 janv. 1886, B. 5oc., 86.166. — V. aussi Cass., 16 juin 1891, B. Soc, 91.427). D'ailleurs, la présence d'un administrateur à la réunion dans laquelle sont prises les délibérations plus tard attaquées ne suffît pas à engager sa responsabilité, notamment s'il a protesté contre l'opinion de ses collègues et fait mentionner sa protestation au procès-verbal.
2276. — On ne peut donc trop recommander aux administrateurs qui professent une opinion contraire à celle de leurs collègues de la faire mentionner à la délibération du conseil ; et suivant les cas, si l'administrateur considère que l'entreprise peut engager gravement les intérêts sociaux ou la responsabilité du conseil, il ne doit pas reculer devant la démission ou la convocation d'une assemblée générale des actionnaires (V. à ce sujet : Lyon, 8 juin 1864 ; — Caen, 16 août 1864, D. 65.2.192 et 197 ; — Metz, 14 août 1867, D. 67.2.178). Mais la démission dont nous venons de parler ne peut exonérer l'administra-
leur que pour les actes auxquels il n'a pas participé ; elle ne l'exonérerait pas des condamnations résultant des faits dommageables accomplis avant la démission (Cass., 27 janv. 1873, D. 73.1.331).
On attribue quelquefois un sens erroné à un arrêt de cassation du 14 février 1898 (J. Soc, 98.300) rejetant le pourvoi formé contre un arrêt de Paris du 19 mars 1895 (J. Soc. , 95.266). Cet arrêt n'a pas jugé, en principe, qu'un administrateur est responsable envers les tiers des actes postérieurs à sa démission ignorée des tiers. L'arrêt constate en fait que dans l'espèce la démission a été un acte habile, destiné à échapper à une responsabilité déjà née. Il était bon de le noter.
L'administrateur ne peut d'ailleurs être poursuivi à raison des actes accomplis par son successeur ; c'est l'application de la règle que la responsabilité est personnelle (V. arrêt précité, 27 janv. 1873). Il faut dire également que les administrateurs ne répondent pas des actes de leurs prédécesseurs (Trib. com. Seine, 28 mai 1889, La Loi, 5 juin 1889) ; mais à la condition que, par un concours personnel, ils ne vivifient pas les décisions prises par un précédent conseil, notamment en continuant de publier des prospectus mensongers rédigés par un conseil démissionnaire (Paris, 31 janv. 1895, B. Soc, 95.414. — V. aussi Cass., 19nov. 1887, B. Soc, 88.126). L'administrateur est responsable alors même qu'il serait entré irrégulièrement en fonctions ; ainsi, l'administrateur ne pourrait échapper à la responsabilité en disant que sa fonction n'avait pas été régularisée par le dépôt des actions imposé par les statuts (Cass., 8 nov. 1886, D. 87.1.10).
2276 bis. — L'action en responsabilité contre les administrateurs se prescrit par trois ans si elle dérive d'un délit (G. instr. crim., art. 368). Dans tous les autres cas elle se prescrit par trente ans (Paris, 14déc. 1880, J. Soc, 81.28 ; — 12 mars 1881, J. Soc, 82.276 ; —4 avr. 1881, J. Soc, 81.284; — Cass., 4 juin 1883, J. Soc, 84.413 ; —28 juin 1892, J. Soc, 93.241 ; — 6 mars 1893, J. Soc, 93.339. — Villey, note S. 78.1. 97 et 82.2.17 ; Labbé, J. Soc, 81.169 ; Lyon-Caen et Renault, n. 806 et 833).
2276 ter. — Les administrateurs de sociétés anonymes, simples mandataires, ne sont pas commerçants et ne peuvent être déclarés en faiUite (Marseille, 26 août 1889, J. Soc, 90.271; — Aix, 30 janv. 1890, J. Soc, 93.18.70; — Lyon-Caen et Renault, n. 204 bis. — Contra: Nantes, 8 déc. 1883, J. Soc, 85.86. —V. aussi: Cass., 19 fév. 1884, J. Soc, 85.373; —Trib. Seine, 5 nov. 1894, J. Soc, 95.233).
§ 4. — Etendue de la responsabilité.
2277. — L'étendue de la responsabilité doit être déterminée d'après les principes du droit commun et taxée au préjudice résultant directement de la faute. Quels que soient les demandeurs en responsabilité, actionnaires ou créanciers, ils sont tenus d'établir et l'existence du dommage causé, et la relation directe de ce dommage avec la faute qu'ils reprochent aux administrateurs (Cass., 3 mai 1892, S. 92.1.236, D. 92.1.568; — 18 juill. 1894, S. 94.1.409).
2278. — L'application de ces principes a donné lieu en jurisprudence à de nombreuses décisions divergentes, d'après les espèces soumises aux tribunaux. C'est ainsi que les tribunaux ont quelquefois condamné les administrateurs à rembourser le prix intégral d'acquisition déboursé par des actionnaires (Paris, 22 avr. 1870, D. 70.2. 122 ; — 27 déc. 1883, B. Soc, 84.553;— Cass., 26 mars 1878, S. 79.1.17, D. 78.1.303), tandis que d'autres décisions n'ont accordé aux actionnaires qu'une partie du prix d'acquisition, ou une somme déterminée par action, ou la différence entre le taux d'achat et la valeur au moment du jugement, ou la différence entre le prix d'achat et de revente (V. Paris, 28 juin 1870; — 17 juill. 1888, i?. Soc, 89.65; — 30 mai 1892, i?. Soc, 92.405; — 28 juin 1894, R. Soc, 94.412). Ce dernier arrêt est relatif à l'affaire de la Société des Métaux ; il accorde aux actionnaires le remboursement du prix d'acquisition. Dans des instances introduites ultérieurement, le tribunal de commerce de la Seine a limité la condamnation au tiers du prix, et le tribunal civil de la Seine à la moitié (Trib. com. Seine, 27 mai 1895 ; — Trib. civ. Seine, 6 mars 1895, R. Soc, 95.349 et 502),
2279. — Enfin, d'autres considérations peuvent être accueillies par les tribunaux pour limiter le montant des condamnations. On peut, par exemple, déduire du montant de ces condamnations les sommes réparties par le liquidateur (Paris, 24 déc. 1891 et 30 mai 1892, R. Soc, 93.63 et 405) ; on peut condamner les actionnaires ou les obligataires remboursés à remettre leurs titres (Besançon, P"" fév. 1895, R. Soc, 95.425), ou laisser ces titres entre les mains des porteurs comme un nouvel élément d'indemnité (Cass., 10 août 1880, S. 82.1.311, D. 81.1. 457).
2280. — Pour établir leur droit à l'indemnité, les demandeurs en responsabilité, actionnaires ou obligataires, doivent justifier de la date et du prix d'acquisition de leurs titres, et ils peuvent le faire par tous
les moyens admis en matière commerciale (Rennes, 4 mai 1891, B. Soc, 91.490 ; — Paris, 19 mars 1895, R. Soc, 95.280).
2281 . — La participation du demandeur en responsabilité à la faute reprochée aux administrateurs peut atténuer, et même quelquefois faire disparaître la responsabilité (Gass., 11 juill. 1870, D. 71.1.137). C'est en vertu de ce principe que la jurisprudence a décidé que les actionnaires ou obligataires qui ont acheté les titres à un moment où ils avaient atteint un cours excessif, ont manqué de prudence et sont mal fondés à demander aux administrateurs leur remboursement intégral (Paris, 2 août 1890, B. Soc, 90.561). De même et inversement, lorsque Tac quisition des titres a eu lieu après une baisse significative, et que cette acquisition constitue une véritable spéculation (Orléans, 4 juill. 1893, B. Soc, 93.470. — V. aussi Paris, 24déc. 1891, et 28 juin 1894, cités plus haut). 11 a été également jugé qu'aucune responsabilité ne peut être retenue contre les administrateurs au profit de ceux qui ont acheté leurs titres postérieurement à la délibération d'une assemblée générale où était apparu le mauvais état notoire des affaires sociales (Paris, 22 avr. 1870, D. 70.2.121). Mais pour agir en responsabilité, il n'est pas indispensable que l'actionnaire représente son titre ; il est recevable même s'il l'a revendu après l'effondrement des cours (Trib. civ. Seine, 6 mars 1895, B. Soc, 95.349).
2282. — La bonne foi des administrateurs peut également être une cause d'atténuation de la responsabilité. De même, la responsabilité peut être plus ou moins lourde suivant que le mandat a été gratuit ou salarié. C'est ainsi que dans l'affaire du Comptoir d'Escompte, les administrateurs furent condamnés plus ou moins sévèrement, suivant qu'ils avaient ou non un intérêt personnel dans les affaires de la Société des Métaux (V. suprà, n. 2278. — V. aussi Cass., 13 janv. 1869, S. 69.1.209).
§ 5. — Exercice des actions en responsabilité.
2283. — La responsabilité contre les administrateurs peut être exercée suivant une action sociale ou une action individuelle. Nous examinerons les principes relatifs à l'exercice de l'une ou de l'autre de ces actions, au chapitre réservé aux Actions en justice
La responsabilité pénale des administrateurs sera examinée au chapitre des Pénalités.
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SECTION V
DU DIRECTEUR. DE l'aDMINISTRATEUR DÉLÉGUÉ
2284. — Aux termes de l'art. 22, § 2, de Ja loi de 1867, les administrateurs peuvent choisir parmi eux un directeur. Ils peuvent même prendre un directeur étranger à la société. En pratique, le conseil d'administration choisit parmi ses membres un administrateur directeur : c'est ce qu'on appelle un administrateur délégué (Trib. Seine, 14avr. 1882, J. Soc, 84.139).
2285. — Si le directeur est étranger à la société et qu'il devienne ensuite administrateur sans cesser ses premières fonctions, il devient un administrateur délégué (Paris, 20 mai 1887, R. Soc, 87.475).
2286. — Quelquefois, au lieu d'un directeur unique, le conseil nomme un comité de direction.
2287. — Le directeur, nous venons de le dire, peut également être étranger à la société : dans ce cas, il doit être considéré comme un employé supérieur chargé du travail d'administration et de tous les détails que comporte cette administration. Il peut être nommé soit par le conseil d'administration, soit par l'assemblée générale des actionnaires. Si ses pouvoirs statutaires ou ceux que lui aurait conférés l'assemblée générale étaient tellement étendus qu'ils se confondent avec les pouvoirs d'un administrateur, il faudrait limiter son mandat dans les mêmes termes que celui des administrateurs (Pont, n. 1602 et 1606).
2288. — La jurisprudence décide que le directeur est un véritable mandataire social au même titre que les administrateurs, et révocable ad nutum, sans qu'il puisse être stipulé valablement à son profit aucune indemnité. Toute stipulation contraire est donc frappée de nullité. Il en serait ainsi, notamment, de la clause qui attribuerait aux tribunaux le pouvoir de contrôler les causes de révocation, d'allouer des dommages- intérêts au directeur révoqué sans motif légitime (Cass., 30avr. 1878, D. 78.1.314 ; — Agen, 7 janv.1879, S. 79.2.142,D. 79.2.247; — Cass., 2 juin. 1888, D. 89. 1.184). La révocation peut être prononcée par une assemblée générale ordinaire, et elle ne peut être subordonnée au vote d'une majorité supérieure à la moitié plus un des votants, ou d'une assemblée générale réunissant plus du quart du capital social (Cass.,30avr.l878,S. 78.1.313,D. 78.1.314 ; — lOjanv.1881, S. 81.1.251, D. 81 1.161 ; - Agen, 7 janv. 1879, S. 79.2.142, D. 79.2.247 ; —Paris,
13 déc. 1883, S. 84.2.39, D. 85.2.8, et 24 nov. 1884, R. Soc, 85.39;
— Seine, lardée. 1884, JR. Soc, 85.94; —Douai, 11 jiiill. 1885, J. Soc, 87.215; — Paris, 20 nov. 1885, J. Soc, 86.394; — Paris,
20 janv. 1886, S. 86.2.234 ; — Paris, 4 nov. 1886, S. 86.2.235 ; — Cass., 16 nov. 1886, S. 88.1.307 ; —Paris, 7 juill. 1887 ; — Cass., 21 juill. 1887, S. 88.1.307 ; — Seine, 28 oct. et 10 nov. 1887, B. Soc, 88.51 et 165 ;
— Cass., 22 juill. 1887, D. 87.1.469, et 2 juill. 1888, S. 88. 1.421, J. Soc, 90.159; — Nancy, 21 juill. 1891, S. 92.2.149; — Paris, 17 mars et 25 juill. 1893, D.93. — V.Cass., 26 juill. 1868, D. 68.1.441 ; — 12déc. 1892, J. Soc, 93.42, et 13 fév. 1895, B. Soc, 95.271).
2289. — On a même annulé, comme contraire au principe de révocabilité, un contrat qui nommait un tiers pour trente ans directeur d'une société anonyme, ce tiers tenant ses pouvoirs du conseil d'administration dans les limites des statuts (Douai, 11 juill. 1885, B. Soc, 85.604).
2290. — Mais si au lieu d'un directeur général dans les termes qui viennent d'être indiqués, il s'agit d'un directeur technique, il y a lieu à application des règles du contrat de louage, et il peut être convenu qu'il ne pourra être révoqué sans dommages et intérêts, à moins que la révocation ne soit inspirée par des motifs graves (Cass., 30 avr. 1878, S. 78.1.313, D. 78.1.314; - 10 janv. 1881, précité; — Paris,
21 juin 1883, B. Soc, 84.103; — Paris, 13 déc. 1883; — Trib. Seine, 8 janv. 1885, B. Soc, 85.292 ; — Paris, 20 nov. 1888, B, Soc, 89.132; - Cass., 12 déc. 1892, S. 93.1.72, D. 93.1.164; — Douai, 31 mars 1898, J. Soc, 98.413 ; — Lyon, 9 avr. 1898, J. Soc, 99.80).
2291. — Le directeur ne peut engager la société que dans la limite des pouvoirs qu'il a reçus (V. Seine, 5 janv. 1888, J. Soc 89.299 ; — 11 mai 1888, J. Soc, 89.309; — 25 nov. 1889, i?. Soc, 90.49; — Paris, 23 juin 1897, J. Soc, 98.65).
2292. — Les administrateurs peuvent aussi se substituer un mandataire étranger à la société, et dont ils sont responsables envers elle, si les statuts les y autorisent. D'après l'esprit de l'art. 22, les administrateurs pourraient déléguer à ce mandataire le pouvoir de faire tout ce qu'ils feraient eux-mêmes pour l'exécution de leur propre mandat (Pont, n. 1916). Cette substitution est rare, en raison des dangers qu'elle comporte. Il faut noter, puisqu'elle est autorisée par la loi, que cette délégation n'est valable qu'à deux conditions : 1° elle doit être autorisée par les statuts ; 2° les administrateurs restent personnellement responsables, d'une manière absolue, du mandataire
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substitué [Sic : Houpin, t. 2, n. 840 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 838; Pont, t. 2, n. 1617).
En tout cas, si la délégation du mandat par le mandataire substitué n'est pas permise, on doit reconnaître au directeur, comme au conseil d'administration, le droit de déléguer spécialement une partie de ses pouvoirs pour une ou plusieurs affaires déterminées, par application de l'art. 1994 G. civ., et alors môme que les statuts ne contiendraient aucune stipulation à cet effet ; ces mandats spéciaux rentrent nécessairement dans l'administration normale des sociétés (Houpin, t. 2, n. 841, m fine, et /. Soc, 96.303).
2293. — Jugé que la clause des statuts d'une société anonyme d'après laquelle « ladite société est gérée par un directeur choisi par le conseil d'administration et pouvant être pris parmi les administrateurs ou les actionnaires,... ce directeur devant être propriétaire de vingtcinq actions au moins », ne saurait être interprétée en ce sens qu'elle déroge à la règle écrite dans l'art. 22 de la loi de 1867, et qu'elle autorise à choisir le directeur parmi les personnes étrangères à la société ; une telle interprétation de la clause la dénature et donne lieu à cassation (Cass., 13 juin 1892, S. 92.1.168, D. 93.1.326).
2294. — D'autre part, si Fart. 22 de la loi du24 juillet 1867 autorise les sociétés anonymes à se faire administrer par des mandataires pris parmi les associés, et ces mandataires eux-mêmes à se substituer un autre associé ou un tiers étranger à la société, dans le cas où les statuts permettent cette dernière combinaison, la disposition de loi susvisée ne permet pas au mandataire, associé ou non, substitué par les administrateurs, de déléguer à son tour à un tiers l'ensemble de ses attributions. — Si, en effet, la loi apporte à la maxime Nul ne plaide par procureur une exception en faveur des êtres moraux et collectifs tels que les sociétés commerciales, c'est à la condition que les représentants de ces êtres collectifs aient reçu, soit légalement, soit conventionnellement, le mandat suffisant (Paris, 3 fév. 1896, S. 98.2.185, et sur pourvoi, Cass., 22 mai 1896, S. 98.1.542, D. P. 97.1.30).
2295. — Les directeurs délégués, mandataires du conseil d'administration, sont tous responsables envers la société, par application des règles du mandat, non seulement deleurdol, mais de leurs fautes. La société a contre eux l'action directe de l'art. 1994 (V. Paris, 12 août 1884, J. Soc, 86.57 ; — Bordeaux, 8 mars 1886, Bec Bordeaux, 86. 339; — Cass., 24janv. 1870, D. 70.1.177; — Cass.,30déc. 1892,/. Soc, 93.145).
2296. — Le directeur peut toucher un traitement fixe ou être rétri-
bué par des prélèvements sur les bénéfices. C'est l'acte de nomination qui règle cette question (Paris, 26 nov. 1896, D. 98.2.115).
SECTION VI
DES COMMISSAIRES DE SURVEILLANCE
2297. — La loi a organisé un contrôle des actes du conseil d'administration ; ce contrôle est exercé par les commissaires de surveillance. La nécessité de ce contrôle par des mandataires, résulte de la difficulté qu'il y aurait, pour rassemblée générale des actionnaires, à l'exercer elle-même.
2298. — Les commissaires de surveillance, quelquefois appelés également censeurs, sont nommés au début de la société, par la première assemblée générale chargée de nommer aussi les administrateurs. Ils le sont, pendant la durée de la société, par l'assemblée générale annuelle qui se réunit pour approuver les comptes des administrateurs. A défaut de nomination par l'assemblée générale, les commissaires sont choisis par le président du tribunal de commerce du siège de la société, à la requête d'un intéressé, les administrateurs dûment appelés.
2299. — La loi ne fixe pas le nombre des commissaires de surveillance ; elle laisse aux associés la liberté de les prendre même en dehors des associés, pour qu'on puisse choisir des hommes ayant une connaissance spéciale de la comptabilité. Ils sont nommés pour un an.
On peut rapprocher cette disposition de l'art. 5 de la loi de 1867 qui, pour la durée des fonctions du conseil de surveillance des commandites par actions, ne pose pas de règles impératives. 11 y a là une anomalie difficile à expliquer.
2300. — La nomination a lieu à la simple majorité des voix.
2301. — Le nombre des commissaires n'est pas déterminé par la loi ; l'assemblée est libre d'en désigner un ou plusieurs.
2302. — Leur mandat est gratuit ou salarié ; dans la pratique, une rémunération est fixée par l'assemblée générale.
2303. — Les commissaires sont révocables comme des mandataires. Ils peuvent remettre leur démission entre les mains des administrateurs (Trib. Seine, 18 fév. 1885, J. Soc, 85.504).
2304. — La principale mission des commissaires de surveillance est d'adresser à l'assemblée générale annuelle un rapport sur la situa-
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tion de la société, sur Ic^ bilan cl sur les comptes présentés par les administrateurs (art. 32). Ce rapport est absolument nécessaire, et l'assemblée générale ne peut valablement délibérer sans lui. Le rapport doit être rédigé en temps utile, pour permettre à chaque actionnaire d'exercer le droit (jue lui confère l'art. 35 de s'en l'aire délivrer copie au siège social, quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée générale. Pour répondre au vœu de la loi, le rapport doit renseigner exactement l'assemblée générale non pas seulement sur la situation matérielle de la société, mais encore il doit contenir une appréciation sur les opérations dirigées par le conseil d'administration. Le mandat des commissaires les oblige donc à examiner l'ensemble de la situation sociale, les résultats des opérations, la qualité des affaires engagées et leur conformité avec les statuts sociaux (Cass. , 25 fév. 1879, D. 80.1.20).
2305. — 11 ne faut })ourtant point pousser trop loin l'application de l'art. 32 ; il ne faut pas oublier que les commissaires n'ont pas à s'immiscer dans l'administration de la société, et qu'ils n'ont point à rechercher ou à critiquer dans leur rapport les causes ou la validité des obligations souscrites par les administrateurs, lesquelles ont donné lieu aux payements constatés par le bilan (Paris, 1^'' juin 1889, J. Soc, 90.503).
2306. — Il a été décidé très justement qu'après la mise en liquidation de la société, le rôle des commissaires n'existe plus, et que les comptes présentés à l'assemblée générale par le liquidateur n'ont pas besoin d'être précédés d'un rapport de commissaires vérificateurs (Seine, 19 mars 1894, J. Soc, 95.219 ; — Paris, 28 juin 1895, J. Soc. ,95.429; — Cass., 20juill. 1897, J. Soc, 98.16).
2307. — La loi détermine les éléments et les moyens de vérification qui peuvent être mis, par les administrateurs, à la disposition des commissaires, pour qu'ils puissent rédiger leur rapport annuel en connaissance de cause.
2308. — Pendant le trimestre qui précède l'époque fixée par les statuts pour la réunion de l'assemblée générale, les commissaires ont le droit, toutes les fois qu'ils le jugent convenable dans l'intérêt social, de prendre communication des livres et d'examiner les opérations de la société (art. 39). 11 en résulte que le contrôle exercé par les commissaires dans les sociétés anonymes n'est pas permanent, comme l'est celui qu'exerce le conseil de surveillance dans les sociétés en commandite par actions.
2309. — D'autres pièces sont encore mises à la disposition des commissaires. Un état de la situation active et passive de toute société
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anonyme doit être dressé chaque semestre ; cet état est communiqué aux commissaires ; cela ne dispense nullement de dresser chaque année l'inventaire prescrit par l'art. 9 C. com. Cet inventaire, le bilan et le compte de profits et pertes sont mis à la disposition des commissaires le quarantième jour au plus tard avant l'assemblée, et les commissaires doivent être présents à l'assemblée pour fournir des explications, s'il y a lieu.
2310. — Le droit de communication accordé aux commissaires comporte le droit de se faire ouvrir les livres de caisse et de dépôt des titres, la caisse elle-même, les procès-verbaux des assemblées générales, etc., etc. Les pouvoirs légaux accordés aux commissaires ne peuvent pas être restreints, mais les statuts peuvent les étendre (Paris, 9 juin. 1886, S. 87.2.262).
2311. — Outre la fonction normale de vérifier les comptes et de faire un rapport annuel, les commissaires ont un pouvoir exceptionnel : celui de convoquer, en cas d'urgence, l'assemblée générale (art. 32, § 2). Ils peuvent exercer ce droit à toute époque, mais ils ne doivent pas recourir à cette mesure extraordinaire sans motif grave.
2312. — Il a été jugé que les statuts pouvaient subordonner le droit de convocation des commissaires à la condition que l'ordre du jour de l'assemblée serait rédigé par le conseil d'administration ; mais cette décision ne nous paraît pas fondée (Paris, 14 déc. 1880, J. Soc, 81.28 ; — Cass., 4 juin 1883, D. 83.1.385).
2313.— L'étendue et les conditions de la responsabilité des commissaires envers la société sont déterminés d'après les règles générales du mandat (art. 43, L. 1867). Les commissaires répondent donc non seulement de leurdol, mais de leur faute (Cass., 13 janv. 1869, S. 69.1.209, D. 70.1.67; - Paris, 14 nov. (ou 14 déc.) 1880, S. 82.2. 17, D. 83.1. 385; - Bruxelles, 16 juin 1881, J. Soc, 90.24, et28juill. 1882, J. Soc, 90.113; —Cass., 4 juin 1883, loc cit. ; — Seine, 14 sept. 1883, B. Soc, 83.747; - Paris, 27 déc. 1883, J. Soc, 84.22, R. Soc, 84. 553; — Lyon, 12 août 1884, J. Soc, 85.57; —Cass., crim., 28 avr. 1888, J. Soc, 89.312; — Seine, 4 juill. 1890, R. Soc, 90.431 ; — Paris, 10 mars 1892, J. Soc, 92.289 ; — Seine, 15 janv. 1894, R. Soc, 94.145; — Paris, 18 juill. 1895, J. Soc, 95.433; — Vavasseur, t. 2,
2314. — En conséquence, un commissaire de surveillance pourrait être déclaré responsable de la nullité de la société, comme complice de fondateur, s'il a participé à la constilution irrégulière de la société en affirmant avoir versé le quart des actions par lui souscrites^
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alors qu'il savait n'en cire pas iiropriclairo, el ([ue d'ailleurs le vcrsemcut annoncé n'avait pas élé eireclué (Paris, 27 déc. 1883, D. 85.2. 222) .
2315. — Est responsable, par exemple, le commissaire qui n'a pas révélé les irrégularités commises par les administrateurs et qui a rédigé son rapport avec légèreté, en termes élogieux.
2316. — La responsabilité du commissaire est en principe personnelle. Elle ne pourrait être collective ou solidaire que dans le cas où il y aurait plusieurs commissaires ayant agi sans qu'on puisse déterminer la responsabilité de chacun (Lyon-Caen el Renault, n. 841).
2317. — Le quitus consenti par l'assemblée générale aux administrateurs couvre également les commissaires de surveillance (Paris, 30 juin 1883, B. Soc, 83.538).
2318. — Bien que la loi ne parle pas de la responsabilité envers les tiers, il est certain que les commissaires sont responsables envers les tiers qui peuvent invoquer contre eux les art. 1382 et 1383 G. civ. (Gass., 13 janv. 1869, S. 69.1.209; — 4 juin 1883, précité).
2319. — Les règles pour l'exercice de l'action en responsabilité contre les commissaires sont les mêmes que celles qui s'appliquent à l'action en responsabilité contre les administrateurs (V. Actions en justice).
CHAPITRE XII
2320. — Les gérants ou les administrateurs gèrent ou administrent la société, mais leurs pouvoirs sont soumis à l'autorité souveraine des assemblées générales d'actionnaires réunies dans les limites fixées par la loi et par les statuts.
2321. — L'assemblée générale nomme et révoque les administrateurs ou les gérants et les commissaires de surveillance ; elle reçoit les comptes des administrateurs, leur donne ou refuse son approbation, fixe les dividendes. Elle a encore d'autres attributions : elle remplit certaines formalités préalables à la constitution de la société, comme l'examen de la sincérité de la déclaration des fondateurs, l'approbation des apports en nature et des avantages particuliers, la nomination des premiers administrateurs et des premiers commissaires de surveillance. C'est encore à l'assemblée générale qu'il appartient de modifier les statuts dans les limites légales.
2322. — Le tableau de ces différents pouvoirs permet de classer les assemblées générales ainsi qu'il suit :
Assemblées constitutives ;
Assemblées générales ordinaires ;
Assemblées générales extraordinaires.
Les conditions de validité des délibérations prises par chacune de ces assemblées dépendent, les unes de règles générales, les autres de prescriptions spéciales.
§ 1. — Règles communes à toutes les assemblées d'actionnaires.
2323. — Les assemblées ne peuvent être composées que d'actionnaires,et pour savoir ce qu'on doit entendre par un actionnaire^ il faut se reporter aux chapitres IV et VI ci-dessus ; d'où la conséquence que les non-actionnaires n'ont pas qualité pour assister aux assemblées générales, à moins de clause formelle des statuts. Nous pensons que les statuts pourraient accorder aux porteurs de parts de fondateur et
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à un oblig^ataire le droit d'assister aux assemblées (V. siiprà^ .n. 1240 et suiv.).
2334. — Les porteurs d'actions de jouissance délivrées après remboursement du capital ont le droit d'assister aux assemblées générales.
2325. — La question de savoir si les statuts peuvent subordonner le droit de participer aux assemblées générales à la propriété d'un certain nombre d'actions, se résout diftV'remmenI selon la nature des assemblées générales (V. infrà, n, 233() et suiv.).
2326. — Lorsqu'une action appartient à une personne en nue-propriété et à une autre en usufruit, quelle est celle qui, dans le silence des statuts, a le droit de participer à l'assemblée ? S'il s'agit de titres au porteur, le droit de vote sera accordé à celui qui aura fait le dépôt (Wahl, Titres an porteur^ n. IIGO) ; s'il s'agit de titres nominatifs, il semble que le droit de vote doive être réservé, à moins de disposition formelle des statuts, à celui qui est propriétaire de l'action, à l'exclusion de l'usufruitier (Alger, 17 nov. 1884, J. Soc, 1885, p. 222).
2327. — M. Houpin pense (n. 861) qu'il est préférable de convoquer les deux intéressés, sauf à eux à s'entendre pour se faire représenter à l'assemblée générale par l'un d'eux ou par un mandataire commun. A défaut d'entente, d'après lui, ils doivent faire vider leur difficulté par l'autorité judiciaire, et s'ils persistent à se présenter à l'assemblée générale avant la solution, le droit de voter doit être refusé à l'un ou à l'autre.
MM. Lyon-Caen et Renault (n. 845) enseignent au contraire que le droit de vote, à défaut de convention entre les parties, doit être réservé à celui qui est propriétaire des actions, à l'exclusion de l'usufruitier.
Enfin M. Houpin (loc. cit.) estime que l'usufruitier doit, comme plus intéressé, être choisi de préférence pour voter dans les assemblées générales ordinaires convoquées à l'effet d'examiner les comptes et de fixer les dividendes.
2328. — L'arrêt précité d'Alger applique le même principe en ce qui concerne l'actionnaire qui a donné ses actions en gage (V. dans le même sens : Paris, 6 janv. 1897, Gaz. Trib., 20 mars ; — Lyon, 21 nov. 1894, J. Soc. 1894; — Seine, 13 fév. 1899, J. Soc, 99.317; — Lyon-Caen et Renault, n. 845). De même, la saisie-arrêt n'empêche pas le propriétaire d'actions frappées d'opposition de participer aux assemblées générales (Paris, 6 janv. 1897, J. Soc, 97.276).
2329. — Le propriétaire d'actions a le droit de vote, alors même qu'il ne devrait les conserver que pendant un temps limité, parce que les
ayant achetées au comptant, il les a revendues à terme. La jurisprudence reconnaît donc au porteur qui est dans cette situation le droit de vote à l'assemblée générale (Cass., 3 fév. 1862, S. 62.1.369, D. 62. 1.163 ; — Paris, 19 avr. 1875, S. 76.2.113, D. 75.2.161 ; — Trib. corn. Seine, 18 mars 1891, Dalloz, Rép., Sapp.,Y^ Sociétés, n. 1649. — Sic : Buchère, 7V. des valeurs mobil., n.812; Bravard et Démangeât, t. 1, p. 126 ; Houpin, t. 1, n. 744, et t. 2, n. S64 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 845; Mollot, de la Bourse, n. Ail ; de Prat, des Reports, p. 75 ; Vavasseur, t. 2. n. 90. — Contra : Bédarride, Bourses de commerce, n. 109 bis ; Bozérian, de la Bourse, t. 1, n. 89 et s. ; Pont, Soc, t. 2, n. 1552, et Petits contrats, t. 1, n. 625).
2330. — Il importe peu d'ailleurs que l'opération de report ait été inspirée par le désir des reporteurs de faire partie de l'assemblée générale, dès lors qu'il n'est pas établi que le but de cette combinaison ait été de fausser les votes de l'assemblée générale et de constituer une majorité factice (Paris, 6 juill. 1892, S. 93.2.235, D. 94.2.598, et sur pourvoi, Cass., 18 juin 1895, D. 95.1.479).
2331.— Le fait même que des personnes auraient pris en report de la société elle-même des actions qu'elle détenait, uniquement en vue d'assister à l'assemblée générale, et auraient reçu de la société, à titre d'indemnité, une somme équivalant aux charges imposées aux reporteurs, ne saurait vicier la délibération de l'assemblée générale à laquelle elles ont pris part et où a été prononcée la réduction du capital social, alors, d'une part, qu'aucune intention de fraude n'a présidé à cette opération, et d'autre part, que la société a eu seulement en vue, par cette mesure, d'assurer le succès de la réunion de l'assemblée générale dont une première convocation avait échoué faute de représentation d'un nombre de titres suffisant, et alors enfin que la réduction du capital social a été prononcée à la presque unanimité des voix et a été profitable à la société (Mêmes arrêts).
2332. — Jugé également que la vente d'actions d'une société, alors même que cette vente est annulée par la suite — dans l'espèce comme ayant été faite à la société elle-même — doit être considérée comme contenant, au profit de l'acheteur, le mandat d'exercer le droit de vote du vendeur à l'assemblée générale (Caen, 11 mai 1880, S. 82.2.121, Dalloz, Supp., V° Sociétés, n. 1794, note 1)
2332 bis. — Nous savons que les actions d'apport, qui ne peuvent être négociées pendant deux ans à partir de la constitution définitive de la société, peuvent néanmoins faire l'objet d'une cession civile valable,
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Le cessionnaire d'actions par la voie civile a-t-il le droit d'assister aux assemblées gén^Srales ? Une difficulté s'élève, certains auteurs prétendant que la propriété des actions ne peut résulter, à l'égard de la société, que d'un transfert régulier opéré sur ses registres, si les actions sont nominatives, et que la cession civile ne peutpas ôtre suivie d'un transfert. Nous l'avons déjà dit, nous estimons que le transfert peut être régularisé à la suite de la cession civile pour des actions d'apport frappées de la prohibition de négociation (V. n. 1805 et suiv.). S'il en est ainsi, la difficulté doit disparaître (V. Lyon-Caen et Renault, n. 732; -- Lille, 11 oct. 1898, J. Soc, 99. 270 ;— Seine, 29 juill. 1899, J. Soc, 1900. 273).
Il est bien certain que si le cessionnaire se présente avec un pouvoir du mandant, ou que si les statuts prévoient le cas où le cessionnaire d'actions d'apport aura le droit d'assister et de prendre part aux assemblées générales même pendant les deux premières années sociales et avant la régularisation du transfert, il ne peut subsister aucune espèce de difficulté.
2332 ier. — Le droit de vote appartient également au porteur d'actions dont le transfert a été régularisé et signé sur les registres, bien que l'inscription du transfert sur ces registres n'ait pas été signée des administrateurs (Alger, 17 nov. 1884, précité). Les actions au porteur étant meubles, leur détention, en l'absence de toute contestation sur la propriété, équivaut à la possession légitime et donne le droit de vote dans les assemblées générales (Paris, 8 août 1895, Gaz. Trib., 9 juin 1896).
2333. — Jugé que l'actionnaire (dans l'espèce, un agent de change) n'est pas déchu de son droit, alors même qu'il aurait acquis ses titres en contravention de ses devoirs professionnels, pourvu que son acquisition ne soit pas entachée de nullité (Paris, 19 avr. 1875, S. 76.2.113, P. 76.467, D. 75.2.161).
2334 . — L'acquéreur en Bourse d'actions qui ont été exécutées faute par le titulaire de satisfaire aux appels de fonds, a le droit d'assister aux assemblées générales, nonobstant la clause des statuts qui refuse le droit de vote aux actionnaires qui n'ont pas libéré leurs titres ; l'exécution en Bourse a pour conséquence la libération des titres (Paris, 30 juin 1883, D. 85.2.18; — 15 avr. 1885, sous Gass., 20 fév. 1888, S. 88.1.401 etlanotedeM. Labbé, D. 86.2.89. — Sur l'exécution en Bourse des actions non libérées, V. suprà, n. 1752).
De même encore, le cessionnaire d'un titre nominatif est saisi de la propriété de ce titre à l'égard de la société par le transfert opéré sur
les registres de la société ; par suite, lorsque le transfert a eu lieu, mais qu'une formalité accessoire prescrite par les statuts, par exemple, la signature des administrateurs sur le registre des transferts a été omise par leur négligence, l'omission de cette formalité n'empêche pas les acquéreurs d'être légitimes propriétaires ; dès lors, ils votent valablement aux assemblées générales (Gass., 21 juill. 1887, S. 88. 1.307, D. 87.1.469).
2335. — Aucune disposition de loi n'édicte d'incapacité pour la participation des actionnaires aux assemblées générales. D'oii il faut conclure que les actionnaires ont le droit de vote, même dans les questions qui les intéressent personnellement. Ainsi, les administrateurs peuvent participer au vote quand il s'agit de statuer sur l'approbation de leurs comptes annuels (Comp. Cass., 27 juill. 1881, S. 83.1.337, D. 83.1.25; — Douai, 7 août 1890, B. Soc, 91.29; — Cass., 26oct. 1896, S. 97.1.37, D. 98.1.65 et la note de M. Thaller. — S/c : Houpin, t. 2, n. 816; Labbé, note sous Cass., 27 juill. 1881, S. 83.1.337, P. 83. 1.833. — Contra: Vavasseur, t. 2, n. 903). Ce droit ne pourrait être enlevé aux actionnaires que par une clause formelle des statuts. Cependant, ce principe reçoit exception par un texte formel, dans les assemblées constitutives où les personnes qui ont fait des apports en nature ou stipulé des avantages particuliers n'ont pas le droit de vote sur l'évaluation de ces apports, ainsi que sur les causes et sur l'importance des avantages (V. siiprà, n. 1817 et suiv.).
2336. — En principe, tout actionnaire, ne possédât-il qu'une action, a le droit de faire partie de l'assemblée générale et doit y être convoqué. C'est ce qui a lieu lorsque les statuts ne contiennent aucune stipulation particulière sur ce point ; mais dans presque toutes les sociétés anonymes, les statuts limitent la représentation des actionnaires aux assemblées générales. Ce droit est consacré par l'art. 27 de la loi du 24 juillet 1867. « Les statuts déterminent, dit cet article, le nombre d'actions qu'il est nécessaire de posséder, soit à titre de propriétaire, soit à titre de mandataire, pour être admis dans l'assemblée. »
2337. — Mais le paragraphe 2 de l'art. 27 donne le droit de prendre part aux délibérations des assemblées générales à tous les actionnaires, quel que soit le nombre des actions dont ils sont porteurs, lorsqu'il s'agit de vérifier les apports, de nommer les premiers administrateurs et de vérifier la sincérité de la déclaration des fondateurs de la société. MM. Lyon-Caenet Renault (n. 863) et M. Lyon-Caen (note sous Cass., 30 mai 1894, S. 94.1.306) soutiennent que cette disposition
doil être étendue aux assemblées extraordinaires, notamment à celles qui ont à délibérer sur des modifications aux statuts.
2338. — On décide, au contraire, plus généralement que les assemblées extraordinaires doivent être assimilées ici aux assemblées ordinaires, et que les statuts sociaux peuvent y subordonner le droit de vote à la possession de tel ou tel nombre d'actions. C'est là en effet le droit commun établi par le premier alinéa de Fart. 27, et la dérogation qui y est apportée par le deuxième alinéa pour l'assemblée constitutive ne saurait être étendue aux assemblées extraordinaires. L'article 37 de la loi de 1867, qui déclare qu'en cas de perte des trois quarts du capital social, tous les actionnaires doivent être convoqués en assemblée générale pour statuer sur la dissolution de la société, édicté une règle exceptionnelle motivée par la gravité spéciale des délibérations à prendre par l'assemblée extraordinaire, et qui, comme telle, ne peut être généralisée {Sic : Bédarride, t. 2, n. 412 et 414 ; Boistel, n. 298, et note sous Gass., 30 mai 1894, D. 94.1.553 ; Bravard et Démangeât, t. 1, p. 563 ; Houpin, n. 868 ; Pont, t. 2, n. 1006 ; Rivière, p. 124 ; Vavasseur, t. 2, n. 899 ; note anonyme sous Gass., 30 mai 1894, S. 94.1.305).
2339. — D'après un jugement, le paragraphe 2 de l'art. 27 de la loi de 1867, qui donne le droit de prendre part aux délibérations des assemblées à tous les actionnaires, quel que soit le nombre des actions dont ils sont porteurs, lorsqu'il s'agit de vérifier les apports, de nommerles premiers administrateurs et de vérifier la sincérité de la déclaration des fondateurs de la société, doit être appliqué limitativement aux cas spécifiés. On ne saurait assimiler à ces cas celui des assemblées ayant à délibérer sur des modifications aux statuts: l'art. 31 de la loi de 1867, qui vise cet objet particulier de délibération, se bornant à déclarer que ces assemblées devront représenter la moitié du capital social, il s'ensuit que, dans cette limite, la composition des assemblées doit avoir lieu conformément aux statuts, déterminant par application de l'art. 27, § 1^'", le nombre d'actions nécessairepour être admis dans les assemblées générales (Gass., 30 mai 1894, S. 94.1.305, D. 94.1.553 ; — Aix, 28 janv. 1886, B. Soc, 86.453; — Trib. com. Seine, 2 sept. 1885, J. Soc, 86.374).
2340. — Les statuts peuvent d'ailleurs stipuler qu'au cas d'insuffisance d'actionnaires porteurs du nombre d'actions exigé, l'assemblée pourra être complétée par l'admission de porteurs d'un nombre moindre d'actions, en proportion décroissante, jusqu'à ce que la moitié du
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capital social, qui est requise par l'art. 31, ait été atteinte (Gass., 5 juilL 1893, S. 93.1.377, D. 94.1.41).
3341. — La loi du P"" août 1893 a apporté en celte matière une modification. La jurisprudence applicable sous l'empire de la loi de 1867 interdisait aux actionnaires de se grouper pour atteindre le minimum exigé par les statuts et se faire représenter par un mandalaire commun aux assemblées générales. L'art. 4 de la loi du P' août 1893 a ajouté à l'art. 27 de la loi de 1867, la disposition suivante : « Tous propriétaires d'un nombre d'actions inférieur à celui déterminé pour être admis dans l'assemblée pourront se réunir pour former le nombre nécessaire et se faire représenter par l'un d'eux. »
2342. — Cette disposition permet donc aux petits actionnaires de se faire représenter dans les assemblées générales. Cette faculté de grou- fl pement n'est pas applicable aux assemblées constitutives ni à celles prévues par l'art. 37, puisque tous les actionnaires doivent y être convoqués ; elle ne peut être utile que pour les assemblées ordinaires ou extraordinaires dont l'entrée n'est ouverte qu'aux propriétaires d'un certain nombre d'actions. Le droit de groupement conféré aux petits actionnaires des sociétés anonymes a un caractère d'ordre public, et ,
les statuts ne pourraient contenir de disposition contraire (Lyon-Caen '1
et Renault, Loi du l''^ août 1893, n. 42 ; Bouvier-Banguillon, p. 112).
2343. — On s'est posé la question de savoir si la disposition de l'art. 27 nouveau, relative au groupement, peut être appliquée aux sociétés constituées avant la loi du 1" août 1893. Les auteurs se prononcent généralement pour l'affirmative (Faure, p. 200; Genevois, 57; Bonfils, B. crit., 1895. 559 ; Droit financier, 1897.549; Dalloz, Supp., n. 1672; Vavasseur, n. 898; — Gass., 29 juin 1899, S. 99.1.400; — Wahl, note S. 99.2.185. — Contra : Bouvier-Banguillon, p. 121 ; Lyon- Caen, R. Soc, 1893.333; Thaller, n. 690; — Paris, 19 fév. 1897, D. 98.2.153 ; — Houpin, n. 869 ; Lacour, note sous Paris, précité).
2343 bis. — L'art. 27 nouveau est spécial aux sociétés anonymes ; il ne peut être étendu aux sociétés en commandite par actions (Lyon- Caen et Renault, Loi du j?" août 1893, n. 43). A plus forte raison cette disposition ne peut-elle être appliquée aux sociétés civiles constituées sous forme anonyme, ou aux sociétés d'assurance sur la vie constituées avec l'autorisation du gouvernement, ou enfin aux sociétés anonymes constituées antérieurement à la loi de 1867 (Lyon-Caen, R. Soc, 1894. 333).
2344. — Les actionnaires qui grouperont leurs titres devront se faire représenter à l'assemblée générale par Vun d'eux. D'où il résulte
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que le mandataire devra être non pas seulement actionnaire, mais propriétaire d'une ou plusieurs des actions groupées. Ils ne pourraient donc être représentés par un tiers non actionnaire (V. Bouvier-Banguillon, p. 120; Faure, j). 97; C-lément, n. 21).
2345. — Les actionnaires ne pourraient se grouper à Teffet de réunir sur une seule tête un nombre d'actions leur attribuant plus d'une voix ; un pareil groupement serait contraire au texte et à l'esprit de la loi de 1893, qui a voulu non pas permettre aux actionnaires d'augmenter le nombre de leurs voix, mais seulement leur donner le moyen de participer à l'administration de la société dont ils seraient exclus à raison du nombre minime de leurs actions {Sic : Bouvier-Banguillon, p. 119 ; Houpin, loc. cit.).
2346. — En dehors du cas spécial qui vient d'être rappelé, les actionnaires ont en outre le droit de se faire représenter à l'assemblée générale par un mandataire ; c'est aux statuts à déterminer si la procuration doit être authentique ou sous seing privé ; à eux aussi de décider si le mandataire pourra être librement choisi, ou s'il devra l'être parmi les actionnaires. Généralement, on rencontre dans les statuts cette dernière restriction, inspirée par le désir que des étrangers ne prennent pas connaissance des affaires sociales ; mais dans le silence des statuts, la liberté la plus grande existe pour le choix des mandataires (Pont, n. 1608).
2347. — Si, d'après les statuts, nul ne peut être mandataire d'un actionnaire s'il n'est actionnaire lui-même, les porteurs d'actions représentés par des mandataires étrangers doivent être exclus de l'assemblée, et s'ils y ont été admis, leurs actions ne doivent pas être comptées. Enfin, si ces actions ont servi à constituer la majorité, l'assemblée doit être déclarée nulle (Trib. Seine, 26 déc. 1892, J. Soc.^ 93.149; — Paris, 21 fé^. 1893, J. Soc, 94.42; — Trib. Lyon, 17fév. 1898, J. Soc, 98.280).
2348. — La clause des statuts qui ne permet qu'aux actionnaires ayant libéré leurs titres d'assister aux assemblées générales, est licite (Trib. Seine, 9 déc. 1893, B. Soc, 93.252; - 13 fév. 1899, J. Soc, 99.317).
2349. — Les statuts prescrivent généralement le dépôt par les actionnaires, dans la caisse sociale ou dans d'autres caisses, des titres au porteur, un certain nombre de jours avant l'époque fixée pour l'assemblée. En échange de ce dépôt, on remet une carte nominative et personnelle qui permet l'entrée de l'assemblée.
2350. — L'entrée de l'assemblée est en ce cas à bon droit refusée à
des actionnaires qui ne se présentent pas porteurs d'une carte d'admission (Gom. Seine, 13 mai 1901, J. Soc, 1901.448).
2351.— Si les statuts ne contiennent pas de stipulation relative au dépôt des titres, ce dépôt peut avoir lieu jusqu'au moment même de la réunion de l'assemblée.
2352. — Les propriétaires d'actions nominatives sont dispensés de la formalité de dépôt ; il suffit qu'ils représentent leurs titres.
2353. — Il a été jugé que si les statuts permettent le dépôt des actions soit au siège social, soit dans toute maison de banque, sans indication déterminée, le conseil d'administration ne peut exiger le dépôt des titres au siège social ou dans une maison de banque spécialement désignée par lui (Paris, 6 janv. 1897, J. Soc, 97.276). Jugé également que la société qui reçoit le dépôt de titres au porteur en vue d'assister à^l'assemblée générale, n'a pas le droit d'exiger du déposante justification de sa propriété (Trib. Seine, 18 mars 1895, J. Soc, 95.500).
2354. — Il a été jugé aussi que l'on ne peut considérer comme des actions valablement déposées celles données en report à un tiers non présent, ni les actions remises en nantissement déposées à l'assemblée sans le consentement du créancier (Paris, 19 janv. 1897, J. Soc, 97.264. — V. les observations de M. Houpin contre cet arrêt, J. Soc, 97.265).
2355.— La présence d'un administrateur à l'assemblée, après le dépôt effectué par lui de titres qui ne sont pas nominatifs, ne vicie pas l'assemblée (Seine, P^ août 1883, J. Soc, 85.567).
2356. — Il a été jugé également que la preuve du dépôt des titres ne doit pas résulter exclusivement d'un registre à souche, et qu'aucune disposition de loi ne prescrit que la liste des actionnaires ayant capacité pour assister à l'assemblée générale soit arrêtée définitivement et nommément à l'expiration du jour fixé pour le dépôt des titres, de telle sorte qu'un actionnaire ne puisse prendre part à la réunion si son nom ne figure pas sur cette liste (Paris, 26 juill. 1887, J. Soc, 89.397).
2357. — La loi n'indique ni les formes ni les délais à observer pour la convocation des actionnaires ; ce sont les statuts qui les déterminent, et leurs stipulations font la loi des parties (Trib. Seine, 17 mars 1885, J. Soc, 87.753 ; — 28 mars 1887, B. Soc, 87.335).
2358. — L'assenjblée constitutive doit être convoquée par les fondateurs de la société (V. n.l858j. Quant aux autres assemblées, ordinaires ou extraordinaires, elles ne peuvent être convoquées que par les
administrateurs, ou eu cas d'urgence, par les commissaires de surveillance (V. pour les commissaires, n. 2311).
2359. — La convocation des assemblées au cours de la société est faite par le conseil d'administration (Trib. Seine, IGjanv. 1899, J. Soc, 99.366; — 19 mai 1899, ./. Soc, 99.456). En cas de démission ou de décès, le conseil peut être réduit à un nombre inférieur fixé par les statuts. Si les administrateurs n'ont pas, d'après les statuts, le droit de compléter le conseil d'administration, sauf ratification de leur choix par la prochaine assemblée générale, ils ont cependant le droit, bien que leur nombre soit inférieur au nombre statutaire, de convoquer l'assemblée générale des actionnaires à l'effet de compléter le conseil (Paris, 28 juin 1895, J. Soc, 95.429; - 4 août 1896, J. Soc, 97.433). Dans tous les cas; la convocation, même si elle était irrégulière serait couverte par le vote de l'assemblée délibérant régulièrement (Cass., 20 juillet 1897, S. 97.1.409 ; —Trib. Seine. 16 juillet 1898, J. Soc, 99.122).
2360. — Le droit de convocation n'appartient pas aux actionnaires, quelle que soit la fraction du capital social qu'ils représentent (Sic: Houpin, t. 2, n. 874 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 849 ; Pont, t. 2, n. 1513. — Contra : Agen, 15 janv. 1879, J. Soc, 80.477).
2361.— Il a cependant été décidé qu'en cas d'inertie frauduleuse et concertée des administrateurs et des commissaires, les actionnaires pourraient se faire autoriser par justice à convoquer l'assemblée (Trib. corn. Seine, 24 fév. 1881, J. Soc, 8L204).
2362. — Les administrateurs ne peuvent convoquer régulièrement l'assemblée générale que dans les conditions déterminées par les statuts. Si donc l'assemblée générale est convoquée par un conseil d'administration réduit à quatre membres, alors qu'il devrait, d'après les statuts, se composer de six, cette convocation peut être considérée comme irrégulière et nulle. Mais cette irrégularité ne saurait constituer une nullité d'ordre public, et elle peut être couverte par les votes d'une assemblée régulièrement composée et délibérant dans les conditions prescrites par la loi (Cass., 20 juill. 1897, S. 97.L409 et la note, D. 98.1.241).
2363. — La forme et les délais de la convocation sont réglés par les statuts sociaux. Toutefois, le délai de la convocation aux assemblées générales annuelles ne saurait être inférieur à quinze jours francs, car aux termes de l'art. 35 de la loi de 1867 (V. n. 2406), tout actionnaire a le droit de prendre communication au siège social, quinze jours au moins avant l'assemblée, de l'inventaire, du rapport des commissaires
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et autres pièces énumérées (Houpin, t. 2, n. 875, in fine ; Vavasseur,
2364. — Les commissaires ont, en cas d'urgence, le droit de convoquer l'assemblée générale des actionnaires (art. .33). Les statuts peuvent également accorder aux actionnaires représentant un certain nombre d'actions le droit de requérir la convocalion d'une assemblée générale (Pont, n. 1513; — Seine, 6 juill. 1877, J. Soc, 80.477). Mais en l'absence d'une autorisation puisée dans les statuts, les actionnaires n'ont pas le droit de convoquer eux-mêmes l'assemblée générale (Lyon-Caen et Renault, n. 849 ; — Seine, 30 avr. 1883, J. Soc, 90.452).
2365. — Dans le cas d'inertie des administrateurs et des commissaires de surveillance, les actionnaires peuvent se pourvoir devant les tribunaux pour voir dire que l'assemblée générale sera convoquée par le conseil d'administration ou par un tiers désigné par justice (Trib. Seine, 15 déc. 1890, J. Soc, 91.49). Il en est de même dans le cas de démission des administrateurs ou d'annulation de la délibération qui les a nommés (Paris, 21 fév. 1893, J. Soc, 94.42 ; — Lyon, 1" déc. 1892, /. Soc, 93.516).
2365 bis. — Le conseil d'administration peut, sous sa responsabilité, après avoir convoqué une assemblée générale, rétracter la convocation et ajourner l'assemblée (Paris, 21 fév. 1893, précité ; — Lyon, 28 janv. 1896, J. Soc, 98.258).
2366. — Les convocations ont lieu soit par lettres individuelles, soit par voie dannonces dans les journaux, d'après les termes des statuts.
2367. — Une convocation collective par la voie des journaux est la mesure la plus efficace. L'inobservation des formes et délais de la convocation est de nature à entraîner la nullité des délibérations de l'assemblée (Trib. com. Seine, 17 mars 1885 et 28 mars 1887, B. Soc, 87.335).
Mais cette nullité peut être couverte par une ratification ultérieure (Bordeaux, 25 janvier 1888, i?. Soc, 88.317. — Sic: Houpin, t. 2, n. 875).
2368. — Lorsque les convocations doivent être adressées dans un délai déterminé, ce délai doit être franc, à peine de nullité (Trib. Seine, 28 mars 1887, précité). Mais cette nullité est susceptible de ratification, même tacite (Trib. Seine, 25 mai 1886, Le Droit, 11 juin 1886; — Bordeaux, 25 janv. 1888, B. Soc, 88.317).
2369. — Tous les titulaires d'actions nominatives doivent être convoqués, si la convocation a lieu par lettre, même lorsque l'assemblée gêné-
DIÙS ASSKMBLKKS GENEHALKS 071
ralo doit être composée seuicmenl craclionnaires propriélairesdun certain nombre d'actions, et cela parce (jiie tous i)ropriétaires d'un certain nombre d'actions inférieure celui déterminé par les statuts peuvent se? réunir pour former le nombre nécessaire et se faire représenter par l'un d'eux. La convocation est indispensable pour leur permettre d'exercer leur droit (Genevois, n. 55 ; Houpin, n. 873. — Contra : Seine, 12 juin 1895, J. Soc, 96.316; — Paris, 19 fév. 1897, J. Soc, 97.166). Si les actions sont au porteur, la convocation insérée dans le journal d'annonces légales est suffisante.
2370. — L'assemblée générale se réunit à l'endroit déterminé par les statuts ou par l'avis de convocation, soit au siège social, soit dans un local spécial.
2371. — Les assemblées générales ne peuvent en principe valablement délibérer que sur les questions mentionnées à l'ordre du jour dans la convocation des actionnaires (Cass., 23 fév. 1885, S. 85.1. 337 et la note de M. Labbé, D. 85 1.413 ; — 28 fév. 1888, S. 91.1.298, D. 88.1.427; — 10 avr. 1889, S. 90.1.25, D. 90.1. 305; — 5juill. 1893, S. 93.1.377, D. 94.1. 41. — Sic : Deloison, t. 2, n. 427 ; Houpin, t. 2, n. 878 ; Vavasseur, t. 2, n. 906 bis).
2372. — L'ordre du jour qui accompagne l'avis de convocation doit donc faire connaître avec exactitude les questions sur lesquelles l'assemblée est appelée à délibérer. Il doit également être explicite et n'autoriser par sa rédaction aucune surprise, sans que d'ailleurs on puisse lui imposer des termes sacramentels. Ainsi, il a été jugé que la convocation des actionnaires à une assemblée générale annuelle, sans aucune désignation des questions qui y seront discutées, est suffisante pour indiquer aux actionnaires qu'ils auront à statuer sur l'approbation des comptes des administrateurs et sur la distribution du dividende (Paris, 7 janv. 1882; — Seine, 19juill. 1886, J. Soc, 90.105; — Alger, 30 déc. 1890, J. Soc, 91.282; — Seine, 15 déc. 1889, J. Soc, 91.49, et 9 mars 1892, J. Soc, 92.246; - Cass., 5 juill. 1893, précité ; — 15 juill. 1895, S. 95.1.349, D. 96.1.31 ;— Seine, 20 mars 1896, J. Soc, 96.430; — Pau, 10 avr. 1900, J. Soc, 1900.413. — V. Douai, 18 fév. 1897, J. Soc, 97.355; - Seine, 4 déc. 1899, J. Soc, 1900. 367). Les mêmes décisions portent que les administrateurs peuvent, dans une telle assemblée, être révoqués et remplacés, bien que ces questions ne soient pas portées à l'ordre du jour (V. n. 2182).
2373. — Le quitus voté aux administrateurs l'est régulièrement par une assemblée dont l'ordre du jour porte seulement : « Approbation des comptes » ; mais lorsque les assemblées même ordinaires sont appe-
lées à statuer sur des résolutions extraordinaires, comme l'autorisation d'un emprunt, l'aliénation d'immeubles, etc., il est indispensable que l'avis de la convocation en fasse mention (Gass.,23 fév. 1885, précité).
2374. — Il est généralement stipulé dans les statuts que le conseil d'administration doit porter à l'ordre du jour de l'assemblée générale les propositions dont le texte lui est remis un certain nombre de jours avant les assemblées, par des actionnaires représentant une portion déterminée du capital social. Sous l'empire de cette disposition, les actionnaires réunis peuvent valablemnnt délibérer sur les propositions qui leur sont faites, même si elles n'ont pas été publiées à l'avance (Trib. Seine, 19 oct. 1885, J. Soc, 88.220, — V. aussi Seine, 30 avr. 1883, J. Soc, 90.452).
2375. — Les prescriptions aux termes desquelles l'ordre du jour doit être clair, précis, et ne permettre aucune équivoque, sont surtout applicables aux assemblées extraordinaires appelées à statuer particulièrement sur les modifications aux statuts. Il n'est pas nécessaire de relater le texte même des modifications projetées (Seine, 18 mai 1898, J. Soc, 99.85) ; il suffit d'indiquer par leur numéro les articles auxquels des modifications seront proposées.
2376. — Il a été jugé qu'une délibération d'assemblée n'a pu modifier valablement l'une des dispositions substantielles des statuts, alors que cette modification ne figurait pas à l'ordre du jour (Paris, 17 mars 1885, J. Soc, 86.784). De même, la délibération d'une assemblée qui a voté un appel de fonds, sans que cette mesure fût portée à l'ordre du jour, est nulle, les actionnaires ne pouvant délibérer que sur les questions portées à leur connaissance. Il en est ainsi surtout lorsque les actionnaires se font représenter par des mandataires, les mandants n'ayant pu déterminer les pouvoirs de leurs mandataires que sur les termes de l'ordre du jour publié (Seine, 24 juin 1887, B. Soc, 87.589; — V. aussi: Paris, 29 janv. 1894, B. Soc, 94.235; — Paris, 15 déc. 1890, B. Soc, 91.160. — V. aussi Paris, 17 mars 1885, J. Soc, 86.704).
2377. — Afin de permettre à tous les intéressés de rechercher si les délibérations ont été prises régulièrement, il doit être tenu une feuille de présence contenant les nom et domicile des actionnaires et le nombre d'actions dont chacun d'eux est porteur. Cette feuille, certifiée par le bureau de l'assemblée, doit être déposée au siège social et communiquée à tout requérant (art. 28, L. 1867). La feuille de présence est signée, lors de feutrée en séance, par chacun des actionnaires qui assistent à la réunion ; elle contient, sous forme de tableau, les nom et
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domicile des actionnaires, le nombre d'actions dont chacun est propriélaire ou porteur, le nombre de voix auquel il a droit, et dans une colonne spéciale, la signature de la personne qui participe à l'assemblée.Cetfe feuille, signée par les membres du bureau, doit être communiquée à loul requérant, actionnaire ou non (PonI, n. 1666;— Cass., 29 juin 1899, S. 99.1.409]. Il a cependant été décidé que l'assemblée générale dont la feuille de présence émargée par les actionnaires délibérants n'a pas été certifiée par les membres du bureau n'est pas nulle, si d'ailleurs la délibération est reconnue valable et régulière en ellemême (Cass., 28 janv. 1878, D. 78.1.230; — Paris, 15 avr. 1885, sous Cass., 20 fév. 1888, S. 88.401 et la note de M. Labbé, D. 86.2.89). De même, il a été jugé que le seul défaut de signature sur le registre des délibérations de l'assemblée générale constitutive d'une société anonyme ne suffit pas pour entraîner la nullité de la société, lorsque les délibérations prises ne sont pas contestées dans leur matérialité (Paris, 29 juin. 1880, J. Soc, 81.37. - V. également: Cass.. 20 déc. 1882, D. 83.1.301. — Corap. Cass., 28 janv. 1878, S. 78.1.450, D. 78.1.230.— V. encore Cass., 28 fév. 1888, D. 88.1.427).
2378. — La feuille de présence certifiée par le bureau de l'assemblée est déposée au siège social et doit être communiquée à tout requérant (art. 28).
2379. — Il convient d'admettre les actionnaires non seulement à prendre communication, mais aussi à prendre copie de la liste des actionnaires présents à l'assemblée générale. La simple communication en effet pourrait être insuffisante pour leur permettre de contrôler sérieusement la régularité de l'assemblée (Paris, 19 fév. 1897, D. 98.2.153 et la note de M. Lacour. — Conlrà : Houpin, t. 2, n. 879. — V. sur le droit de communication, n. 2406 et suiv. — Comp. Lyon-Caen et Renault, t. 2, p. 641, notes 2-3).
2380. — La communication pouvant être demandée par tout requérant invoquant un intérêt légitime, il a été jugé que cette demande ne saurait être considérée comme une contestation entre associés, rentrant, en vertu de l'art. 631 C. com., dans la compétence des tribunaux consulaires. Le juge des référés, incompétent en matière commerciale, serait donc compétent pour statuer sur une demande à fin de communication de ladite liste (Paris, 7 juin 1894, S. 95.2.305. — Conlrà : Houpin, t. 2, n. 879, in fine. — Sur l'incompétence du juge des référés en matière commerciale : V. Cass., 25 juill. 1895, S. 95.1.333. — Sur l'incompétence du juge des référés pour statuer sur la demande formée par un actionnaire à fin d'obtenir, avant l'assemblée générale, la com-
munication de la liste des actionnaires et de l'inventaire : V. n. 2414). 2381. — On trouve généralement dans les statuts les dispositions réglementaires relatives à la formation et à la composition du bureau des assemblées générales. L'indication de la nécessité du bureau est contenue dans l'art. 28 de la loi de 1867. En cas de silence des statuts, l'assemblée générale composera le bureau à son gré. L'assemblée générale peut même composer le bureau dans des conditions différentes de celles prévues par les statuts, lorsque ces dispositions statutaires ne peuvent, en raison de circonstances particulières, recevoir leur application. Ainsi en a-t-il été décidé relativement à une assemblée qui, après avoir révoqué le conseil d'administration, a été présidée par un actionnaire, alors que les statuts exigeaient que le président fût un administrateur. La révocation des administrateurs au cours d'une assemblée n'entraîne pas la dissolution de cette assemblée ; elle a, au contraire, pour devoir de nommer de nouv.eaux administrateurs et de chercher un président pour diriger ses travaux (Cass., 5 juill. 1893, J. Soc, 93.494; — Trib. Seine, 29 mai 1886, J. Soc, 96.430). Bien entendu, toutes les irrégularités qui pourraient être relevées sur la composition du bureau ne constituent pas des infractions à des règles d'ordre public ; elles peuvent être ratifiées ultérieurement, expressément ou tacitement (Bordeaux, 25 janv. 1888, /. Soc, 89.37).
2382. — Dans toutes les assemblées générales, les délibérations sont prises à la majorité des voix (art. 28, L. de 1867). Les statuts peuvent exiger une majorité de plus de moitié. On ne compte, dans le calcul des voix, que les voix émises par des actionnaires présents ou représentés par des mandataires. Seules entrent en compte dans le calcul des voix, celles qui sont émises par les actionnaires présents ou dûment représentés ; le vote par correspondance n'est pas admis (Houpin, n.889).
Il a été jugé que lorsque l'assemblée générale extraordinaire est composée d'actionnaires représentant la moitié au moins du capital social, la délibération est valable, quoique, par suite d'abstentions, les votants ne représentent pas cette moitié, car la majorité des votants, quelle qu'elle soit, fait la loi des associés (Trib. Seine, 24 juill. 1883 ; Paris, 24 juin 1884, B. Soc, 83.755; 84.406). Il n'en faut pas conclure que la délibération est toujours valable, quel que soit le nombre des votants ; il est nécessaire que ces voix représentent la majorité des actionnaires présents. Nous rappelons à ce sujet ce que nous avons dit plus haut à propos du nombre de voix dont les actionnaires peuvent disposer.
2383. — Il doit èlre dressé procès-verbal des délibérations prises par rassemblée générale. Les slaluls prescrivent d'ordinaire que ce procès-verbal est signé par les membres du bureau, ou au moins par le président et le secrétaire. Nous avons rappelé déjà la jurisprudence relative aux procès-verbaux non signés.
Les extraits des procès-verbaux qui doivent être produits en justice ou qui doivent être publiés conformément à la loi sont, d'après les statuts, généralement rédigés en ce sens, signés par le président du conseil d'administration ou par le directeur. Dans le silence des statuts, il faudrait faire signer ces procès-verbaux par les membres du bureau.
2384. — L'assemblée générale régulièrement constituée représente l'universalité des actionnaires ; ses délibérations, prises dans les limites de la loi et des statuts, sont obligatoires pour tous les associés : la minorité ne peut s'y soustraire (Paris, 12 mars 1885, B. Soc. y 85. 680 ; — 27 juill. 1887, J. Soc, 89.397) ; mais, bien entendu, ses délibérations ne sont pas opposables aux tiers ; ces derniers peuvent les repousser s'ils en éprouvent un préjudice (Paris, 13 mars 1884, D. 85.2.14).
2385. — L'actionnaire qui entre dans une société est réputé avoir pris connaissance du pacte social et des résolutions votées par les assemblées générales (Paris, 7 juin 1888, B. -Soc, 88.481).
2386. — Les délibérations irrégulièrement prises, contraires aux statuts notamment, peuvent être attaquées par les actionnaires qui y ont assisté sans voter les mesures irrégulières, et par les actionnaires absents (Monlpellier, 5 fév. 1880, J. Soc, 80.193 ; —Paris, 25 juill. 1884, J. Soc, 87.211 ; — 27 juill. 1887, J. Soc, 89.397 ; —Alger, 30 déc. 1890, J. Soc, 91.280), Il a été décidé par le tribunal de la Seine, le 16 juillet 1888 (J. Soc, 90.99; — Paris, 19 mars 1890, J. Soc, 91.478), qu'une assemblée générale d'actionnaires excède ses pouvoirs en annulant les délibérations prises par une assemblée précédente, ce droit d'annulation n'appartenant qu'aux tribunaux. Mais il ne faut pas exagérer la portée de ces décisions antérieures à la loi du P'" août 1893 ; nous savons par cette loi quelles facultés sont accordées pour réparer les vices dont une assemblée générale peut être entachée, aussi bien que ceux à la charge des fondateurs de la société (V. n. 2035 et suiv.). Ainsi, il a été jugé qu'une délibération d'assemblée générale, nulle pour défaut de quorum, peut être ratifiée par une assemblée générale ultérieure, si l'ordre du jour de cette dernière assemblée contient une disposition y relative (Trib. Lyon, 17 fév. 1898, J. Soc, 98.280 ; —
<;:(; deuxiemi-: partie, chapitre xii
Gass., 10 janv. 1898, S. 98.1.217). Nous avons dit plus haut que la loi du l" août 1893 autorisait les actionnaires à réparer par une délibération d'assemblée générale la nullité résultant non seulement de la constitution, mais de tous les actes et délibérations postérieurs à cette constitution (V. Gass., 29 mars 1898, J. Soc, 98.708).
2387. — Les résolutions d'une assemblée générale d'actionnaires sont-elles frappées de nullité par cela seul que le vote de personnes qui n'avaient pas à prendre part à l'assemblée a été compté ? Ou bien, au contraire, la nullité est-elle uniquement subordonnée à la condition que, défalcation faite des suffrages irréguliers sur le nombre total des votes émis, la résolution ne compte plus pour elle la majorité des suffrages? En d'autres termes: La présence de personnes qui devaient rester étrangères à l'assemblée entraîne-t-elle la nullité des délibérations ? Ou cette nullité n'existe-t-elle que dans le cas où, par leur suffrage, ces personnes ont déterminé le vote de la résolution ? La question est d'un intérêt pratique considérable.
2388. — Si des actionnaires fictifs se sont glissés dans l'assemblée générale, la Gour de cassation (Ghambre civile) décide qu'il y a lieu de défalquer leurs suffrages de ceux qui se sont prononcés en faveur de la résolution prise par l'assemblée. Si le nombre des suffrages valables atteint le minimum fixé par la loi ou les statuts, il n'y a pas de nullité (Gass., 14 juill. 1873, S. 74.1.435, D. 76.1.160; — Grenoble, 28 déc. 1871, S. 72.2.37; — Trib. com. Seine, 16 mai 1889, J. Soc, 90.98 ; — Alger, 27 janv. 1892, sous Gass., 30 avril 1894, S. 94.1.305; — Paris, 29 fév. 1897, J. Soc, 97.166; — Trib. com. Lyon, 17 fév. 1898, J. Soc, 98.280. — Contra : Bonfils, B. crit., 1895, p. 560).
2389. — Une seconde hypolhèse est celle où, contrairement aux dispositions des art. 4 et 24 de la loi du 24 juillet 1867, les associés qui ont fait un apport ou stipulé des avantages particuliers prennent part au vote de l'assemblée générale appelée à vérifier l'apport ou ces avantages. Dans ce cas, la chambre des requêtes, par arrêt du 17 décembre 1894 (S. 95.1.113, D. 95.1.151), admet la nullité de plein droit sans aucune distinction (V. aussi : Paris, 14 avr. 1892, S. 93.2.140, arrêt contre lequel était formé le pourvoi). La chambre civile, au contraire, par arrêt du 6 novembre 1894 (S. 95.1.43, D. 95.1.151), décide que la nullité de la délibération doit être écartée, quand défalcation faite des votes des apporteurs en nature, les conditions de représentation du capital social et de majorité sont réunies (V. conf. arrêt de Paris attaqué, du 17 nov. 1891, S. 92.2.281). M. Lyon-Gaen (note S. 1895.1. 43) se rallie très justement à cette opinion. Qu'importe que les asso-
ciés n'ayant pas le droit do voter nient néanmoins exprimé un vote, si en considérant leur vote comme non avenu, on trouve que la délibération réunit les autres conditions de la loi. Le législateur reçoit satisfaction puisque les apports sont approuvés par ceux qui ont le droit de sulTrage(Ence sens: Houpin,>. 891 et ./. Soc, 1892, p. 181. — V. aussi suprà, n. 1900).
2390. — La Cour de cassation a été saisie, le 20 juin 1898, delà question de savoir s'il faut appliquer la même solution aux cas oii des personnes possédant un nombre d'actions inférieur au minimum fixé par les statuts, conformément à l'art. 27 de la loi de 1867, ont pris part au vote. L'arrêt décide que l'intrusion dans l'assemblée générale des actionnaires de personnes qui ne peuvent y prendre place, n'est point par elle-même une cause de nullité des délibérations ; qu'il suffit, pour la validité des résolutions auxquelles ont participé ces personnes, qu'elles aient été votées par des majorités assez élevées pour subsister après défalcation des suffrages irréguliers (S. 1899.1.257. — V.aussi Cass., 29 juin 1899, S. 99.1.409 ;— Wahl, yl/ui. dr. corn., 99.25. — Contre: note sous Cass., 30 avril 1894, S. 94.1.107). Il pourrait en être différemment en cas de fraude. Notons dans tous les cas qu'une assemblée générale est nulle quand elle a été arbitrairement composée de tous les actionnaires, contrairement aux statuts qui stipulent que l'assemblée se compose des propriétaires d'un certain nombre d'actions (Cass., 30 avril 1894, précité).
2391. — L'assemblée générale exerce ses pouvoirs non seulement pendant la durée de la société, mais encore après la liquidation et pour les besoins de la liquidation. Généralement, les statuts contiennent à cet égard des dispositions formelles ; mais même dans le silence des statuts, il faudrait décider que les actionnaires peuvent, pendant la liquidation, se réunir pour surveiller les liquidateurs et défendre leurs droits (V. à cet égard Paris, 3 avr. 1884, J. Soc, 85.451.— V. aussi Paris, 27 juin 1884, J. Soc, 85.454.— V. sur ce principe et ses conséquences: Pont, n. 1930 et suiv. ; — Cass., 27 juin. 1863, S. 63.1.457 ; — 29 mai 1865, S. 65.1.325 ; — 3fév. et 22 déc. 1868, 23 mai 1870, 6 mars 1872, 8 fév. 1875, 16 août 1880, D. 68.1.225, 69.1.156, 70.1.415, 72.4.169, 75.1.308, 82.4 80;— 14mars 1884, D. 84.1.199, S. 85.1.447; — Seine, 10 déc. 1883, i?. Soc, 84. 103 ; — Bordeaux, 30 mars 1886, B. Soc, 86.321 ; — Seine, 17 mai 1886, J. Soc, 88.373, et 5 mars 1887, B. Soc, 87.439; —Paris, 31 mars 1887, J. Soc, 88.105; - 28 déc. 1888, B. Soc, 89.189, et 19 juin 1890, J. Soc, 92.286; — Cass., 28 juin 1893, J. Soc, 94.219).
2392. — La composition d'une majorité factice dans une assemblée générale constitue un délit qui sera examiné au chapitre des Pénalités.
§ 2. — Assemblées ordinaires dans les sociétés en commandite.
2393. — Tous les ans, dans les sociétés en commandite par actions, il doit être tenu une assemblée générale ordinaire ; mais il peut y avoir aussi des assemblées générales extraordinaires. La loi de 1867 donne également la composition des assemblées des sociétés anonymes (art. 27 et suiv.); mais sans qu'on puisse en expliquer la cause, elle ne contient aucune disposition en ce qui concerne les sociétés en commandite par actions, sauf celles qui figurent dans l'art. 4 pour le vote sur les apports en nature et les avantages particuliers. Il en faut conclure que la liberté la plus complète existe pour déterminer dans les statuts les conditions de réunion et de votation des assemblées générales ordinaires et extraordinaires tenues au cours de l'existence sociale. Les dispositions que les statuts contiendront à cet égard seront souveraines. Dans la pratique, les statuts de sociétés en commandite par actions s'inspirent, pour réglementer la tenue des assemblées générales, des dispositions de la loi de 1867 concernant les sociétés anonymes ; mais dans le silence des statuts, ces dispositions ne seraient pas obligatoires pour la commandite par actions. C'est ainsi que le vote pour les délibérations ordinaires a lieu, dans le silence des statuts, par tête, à la majorité des actionnaires présents, quelque minime que soit leur nombre, et quelque peu élevé que soit le chiffre de capital représenté (Lyon-Gaen et Renault, n. 1019 ; Houpin, n. 739).
2394. — L'art. 12 de la loi de 1867 autorise tout actionnaire à prendre quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée générale, par lui ou par fondé de pouvoir, au siège social, communication du bilan, des inventaires et du rapport du conseil de surveillance. Tous ces documents doivent être déposés par le gérant au siège social, et les actionnaires, prévenus de la date de réunion de l'assemblée générale par des annonces dans les journaux ou par lettres individuelles, savent par là même que toutes ces pièces sont à leur disposition. La communication est obligatoire, et si le gérant s'y refusait, l'actionnaire pourrait, après constatation régulière, se pourvoir devant le juge des référés (Lyon, 17 nov. 1869, S. 71.2.26). Les actionnaires peuvent aussi faire prendre, à leurs frais, des extraits ou des copies (Trib. Seine,
24 mars 1883,/?. Soc, 83.382; — Pont, n. 1519). Los Irihiinaux peuvent même, dans des circonstances exceptionnelles, autoriser la communication des livres et valeurs de la société, en vue d'une action en responsabilité contre le gérant et le conseil de surveillance. La communication peut être exigée par mandataire (Gass., 3déc. 1872,8.73. 1.333, D. 73.1.291).
§ 3. — Assemblées extraordinaires dans les sociétés en commandite.
2395. — La loi est tout aussi muette sur les assemblées extraordinaires des sociétés en commandite par actions ; aussi, à défaut de stipulation dans les statuts, doit-on adopter des règles rigoureuses pour les pouvoirs à accorder aux assemblées générales extraordinaires ; par exemple, les modifications aux statuts, en cas de silence du pacte social, ne peuvent être votées que par le consentement unanime des actionnaires (Paris, 18 mai 1862, S. 62.2.161 ; — Cass., 14 déc. 1869, S. 70.1.165 ; — 3 août 1881, D. 82.1.395 ; - Lyon, 9 janv. 1870, S. 70.2.235 ; — Paris, 19 avr. 1875, S. 75.2.113 ; — Rouen, 18 juill. 1881, J. Soc, 82.370; —Paris, 6fév. 1891, R. Soc, 91.219; —Douai, 14 avr. 1893, J. Soc, 94.72; — 11 juill. 1895, J. Soc, 97.111 ; — Cass., 29 déc. 1897, S. 98.1.73, D. 98.1.539. —V. aussi Lyon-Caen, note sous Cass., 30 mai 1892, S. 92.1.561 ; — Wahl, J. Soc, 1900, p. 200. — En sens contraire : Thaller, sous Cass., 30 mai 1892, D. 93.1.195). Quelques décisions se sont prononcées en sens contraire (Seine, 27 fév. 1888, E. Soc, 88.329; — 28 mai 1885, J. Soc, 88.322). Mais ces solutions, inspirées par des circonstances particulières de fait, ne peuvent, à notre sens, porter atteinte au principe qui vient d'être formulé.
2396. — Les observations qui précèdent démontrent qu'il est prudent, pour éviter de graves difficultés, que les statuts des sociétés en commandite par actions règlent la composition et les pouvoirs des assemblées générales statuant à l'extraordinaire.
2397. — L'art. 31 de la loi de 1867 exige pour toute modification aux statuts que la moitié du capital soit représentée. La même disposition n'est pas applicable aux sociétés en commandite par actions. Les statuts de ces dernières sociétés peuvent donc être modifiés par une assemblée ne représentant pas la moitié du capital, pourvu que le pacte originaire autorise la modification, comme il a été dit au numéro précédent (V. cependant Wahl, J. Soc, 1900, p. 200).
2398. — M. Houpin (n. 743) examine une question spéciale, des plus délicates. S'il est stipulé dans les statuts que l'assemblée générale
ne se composera que des propriétaires d'un nombre déterminé d'actions, dix, par exemple, et d'autre part, qu'elle ne sera régulièrement constituée que si la moitié du capital s'y trouve représentée, comment procéder si les actions sont disséminées au point qu'il n'y ait pas assez de porteurs de dix actions pour représenter la moitié du capital ? On ne peut convoquer une seconde assemblée générale capable de délibérer à n'importe quelle majorité, si les statuts ne l'ont pas prévu ; on ne peut non plus admettre le groupement des petits actionnaires, car ce groupement est spécial aux sociétés anonymes (V. n. 2341 et suiv.).
2399. — M. Vavasseur {R. Soc, 201) pense que dans cette hypothèse, il faut demander la solution aux principes généraux du droit, et que chacun des associés a le droit de prendre part à l'assemblée générale, les voix se comptant par tête, sans égard à l'intérêt plus ou moins important de chaque associé ; le vote a lieu à la majorité.
2400. — M. Houpin ne partage pas l'opinion de M. Vavasseur, et nous croyons qu'il est dans le vrai. Dans l'hypothèse posée, le silence des statuts empêche la réalisation de l'opération projetée, et il faut s'incliner devant le principe qui ne peut fléchir suivant les caprices de fondateurs imprudents (V. Gass., 5 juill. 1893, J. Soc, 93.494).
2401. — Si les statuts autorisent l'assemblée générale à voter des modifications aux statuts, et même la dissolution anticipée ou la prorogation de la société, ces mesures peuvent-elles être votées malgré l'opposition du gérant ? La question, suivant nous, ne peut faire doute ; le gérant ne peut apporter obstacle à la loi sociale.
2402.— M. Vavasseur (R. Soc, 1893, n. 469) est d'un avis contraire ; il pense que dans une société en commandite, l'élément personnel essentiel est la gérance, et que pour modifier le contrat, le consentement de cet élément essentiel est exigible au même titre que celui de l'autre élément de la société, c'est-à-dire du commanditaire.
2403. — Cela serait exact en cas de silence des statuts ; mais en présence d'une stipulation qui donne à l'assemblée générale le pouvoir de modifier le pacte social, de dissoudre ou de proroger la société, le gérant ne peut faire aucune opposition utile : la stipulation lui est applicable comme aux autres associés.
§ 4. — Assemblées ordinaires dans les sociétés anonymes.
2404. — Dans toute société anonyme, il est tenu, chaque année au moins, une assemblée générale à l'époque fixée par les statuts (art. 27 de la loi de 1867). Cette assemblée générale, dite ordinaire, a pour
pouvoirs (l'examiner l'inventaire annuel, d'entendre le rapport des administrateurs et celui des commissaires de surveillance, de voter sur le bilan et les propositions de distribution de dividendes. Les statuts fixent r(''poque de réunion de l'assemblée. Le bilan et le compte de profits et pertes doivent être mis à la disposition des actionnaires le quarantième jour au plus tard avant l'assemblée générale (art. 34 de la loi de 1867). Il a été jugé que les actionnaires ne peuvent se plaindre d'un retard apporté à la convocation de l'assemblée générale, si ce retard provient d'un fail indépendant de la volonté des administrateurs, et si d'ailleurs les actionnaires n'en ont éprouvé aucun préjudice (Trib. Seine, 8 août 1884, J. .Soc, 85.366 ; — 27 juin. 1887, J. Soc, 88.445 ^ — V. aussi Trib.com. Seine, 26 déc. 1892, J. Trib. corn., 94.118).
2405. — A défaut de convocation par les administrateurs, la convocation doit être faite par les commissaires de surveillance, ou les actionnaires peuvent se pourvoir devant les tribunaux pour demander la nomination d'un administrateur judiciaire.
2406. — Quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée générale, tout actionnaire peut prendre, au siège social, communication de l'inventaire et de la liste des actionnaires, et se faire délivrer copie du bilan résumant l'inventaire et du rapport des commissaires (art. 35). Si cette communication avait été refusée, l'assemblée serait frappée de nullité (Seine, 28 mars 1887, R. Soc, 87.335). Mais cette communication ne peut être exigée qu'au moment de la convocation de l'assemblée générale, et non postérieurement (Seine, 4 juill. 1885, J. Soc, 86.190). Le droit de communication appartient même aux actionnaires qui n'ont pas le droit d'assister aux assemblées générales (Lyon-Caen et Renault, n. 444 ; Pont, n. 1672). Les créanciers n'ont pas droit à la communication.
2407. — L'art. 35 ne précise pas quelle est la liste d'actionnaires dont il entend parler. Cependant la raison indique qu'il ne peut s'agir de la liste d'actionnaires dont parle l'art. 27, c'est-à-dire de la liste des actionnaires présents à l'assemblée générale, laquelle ne saurait être dressée quinze jours avant la réunion de cette assemblée ; c'est donc la liste générale, la liste nominative, qui, aux termes de l'art. 55, doit être annexée à l'acte constitutif déposé aux greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce, que l'art. 35 entend viser (Pont, n. 1672. —Trib. corn. Seine, 15 janv. 1894, J. 6'oc., 94.253).
2408. — L'art. 35 accorde aux actionnaires le droit d'obtenir la copie même du bilan et du rapj)ort des commissaires, ce qui doit s'éten-
dre à Tinventaire et à la liste des actionnaires. Dans la pratique, ces documents sont imprimés et remis aux actionnaires avec le rapport du conseil d'administration. La communication de ces pièces, dit l'art. 35, est obligatoire. D'après l'art. 34 de la loi de 1867, le compte de profits et pertes est présenté à l'assemblée générale. Les actionnaires n'ont pas le droit de demander communication de ce compte avant l'assemblée générale. Ils ont le droit de l'examiner à l'assemblée et d'en prendre copie. Les actionnaires ne peuvent exiger le compte rendu détaillé de chacune des opérations résumées dans le compte. C'est là l'œuvre des commissaires (Seine, 10 nov. 1892, J. Soc, 93.121).
2409. — Le droit de prendre communication entraîne-t-il pour les tiers le droit de prendre copie des documents dont la loi prévoit la communication. La Cour d'appel de Paris, sanctionnant, par arrêt du 19 février 1897 (S. 99.2 187, D. 98.2.153), la jurisprudence antérieure et l'opinion des auteurs, se prononce pour l'affirmative (V. Bordeaux, 22 mars 1893, S. 94.2.47 ; — Trib. com. Seine, 25 oct. 1894, S. 95.2. 115 ; — Trib. Seine, 24 mars 1883, J. Soc, 84.529 ; — 14 juin 1890, J. Soc, 91.14 et 15; — Trib. com. Seine, 15 janv. 1894, J. Soc, 94.419 ; — Lyon-Caen et Renault, n. 856).
2410. — M. Houpin (n. 897, et J. Soc, 1893.460, 1897.169) se prononce en sens contraire : « Le mot communication, dit-il, dans son sens naturel, désigne simplement la mise de documents à la disposition d'un tiers, pour qu'il puisse s'assurer de ce qu'ils contiennent. Prendre communication, c'est prendre lecture. Si l'on permettait aux intéressés de prendre copie de documents qui leur sont communiqués, on provoquerait les inconvénients que la loi a redoutés et qu'elle a voulu éviter en empêchant les intéressés de réclamer une copie à la société elle-même. Il est inadmissible que les noms des actionnaires puissent être livrés à la publicité sans leur consentement. La divulgation des inventaires pourrait avoir également l'inconvénient de faire connaître aux concurrents tous les secrets de la société ; sa situation commerciale serait discutée dans les journaux, etc. »
2411. — Si graves que soient ces arguments, ils ne sont pas de nature à modifier les solutions adoptées par la jurisprudence.
Tout d'abord l'expression « prendre communication » est opposée par la loi à celle de « se faire délivrer copie ». Il est donc permis de dire que le seul droit refusé aux tiers qui peuvent prendre communication est celui d'exiger une copie faite par la société. En principe, le droit de prendre communication d'une pièce implique celui de prendre
copie. Ainsi, aux tormcs de Tari. 1888, G. proc, chaque partie a le droit de réclamer communication des pièces dont veut se servir son adversaire dans une instance, (^e droit d'exiger la communication implique celui de prendre copie. L'art. 54 de la loi du 22 frimaire an VII porte que les dépositaires de registres d'état civil, ceux du rôle des contributions et tous autres chargés des archives et dépôts de titres publics, seront tenus de les communiquer aux préposés de l'enregistrement, et de leur laisser prendre les renseignements, extraits et copies qui leur seront nécessaires. Des textes ultérieurs ont étendu ce droit de communication sans rappeler celui de prendre copie (V. LL. des 23 août 1871, art. 22, et 21 juin 1875, art. 7). Malgré le silence de ces dernières lois, personne dans la pratique n'a songé à contester aux agents de l'enregistrement le pouvoir de prendre copie de documents qui leur sont communiqués (Wahl, en note, S. 99.2.189).
2412. — M. Houpin, dans ses critiques, s'appuie sur ce que, lorsqu'il fut question de modifier la loi du 24 juillet 1867, les rapporteurs du Sénat et de la Chambre furent d'accord pour déclarer que le droit de prendre copie ne pouvait être reconnu aux intéressés. Ces rapports, suivant nous, sont dépourvus d'autorité, non seulement parce que les modifications à l'occasion desquelles ils ont été rédigés n'ont pas abouti, mais surtout parce que l'interprétation d'une loi ne peut dépendre des travaux préparatoires d'une loi postérieure. D'ailleurs, les auteurs de ces rapports se sont mépris sur les motifs pour lesquels la société n'est pas obligée de délivrer une copie de certains documents que les intéressés ou les actionnaires peuvent cependant lire. La raison n'est pas que les intéressés ou les actionnaires peuvent abuser de renseignements puisés dans ces copies, car si l'on avait redouté un abus, on aurait refusé le droit de communication. Une lecture attentive et répétée suffirait à procurer à ces actionnaires, dans tous leurs détails, les renseignements dont ils ont besoin ; en prenant cette copie, ils obtiennent ces renseignements d'une manière plus sûre et ils évitent toute erreur qui pourrait être préjudiciable à la société et à euxmêmes. La seule raison pour laquelle les intéressés ou les actionnaires ne peuvent pas exiger de la société une copie est une raison d'économie pour la société. S'il en est ainsi, ils ont le droit de copier eux-mêmes ces documents. S'il en résulte des abus, ils pourront être réprimés par les tribunaux. Mais de ce que des abus peuvent être commis, il ne faut pas supprimer un droit.
2413. — Lorsqu'une assemblée générale a désigné des experts pour dresser un rapport sur les opérations et l'état des affaires sociales, tout
684 DEUXIEME PAHTIE. CHAl'ITUE XII
actionnaire a le droit d'exiger communication du rapport rédigé par ces experts (Lyon, 17 nov. 1869, S. 71.2.26).
2413 bis. — Les actionnaires ne peuvent (la discussion de la loi au Corps législatif le démontre) exiger la communication du rapport du conseil d'administration ; ils ne peuvent non plus réclamer la communication des procès-verbaux des assemblées générales et de leurs annexes (Paris, 9 juin. 1866, S. 67.2.262, D. 66.2.138).
241 3 ter. — Les actionnaires peuvent réclamer en justice que la comptabilité, le portefeuille et tous autres documents sociaux soient mis à leur disposition au siège de la société, en dehors du cas spécial prévu par l'art. 35, lorsqu'ils justifient qu'ils ont un intérêt sérieux à en prendre connaissance. Cette faculté dérive pour eux du droit qui leur appartient d'agir en responsabilité contre les fondateurs, les administrateurs et les commissaires de surveillance. Il est clair en effet que l'exercice de ce droit serait souvent illusoire si les actionnaires ne pouvaient prendre communication des livres de la société par eux-mêmes ou par leur mandataire (Cass., 3 déc. 1872, S. 73.1.33, D. 73.1.281 ; — Trib. com. Seine, 4 nov. 1886, i?. Soc, 87.87. — Houpin, loc. cit. ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 860).
2414. — En principe, le juge des référés n'est pas compétent pour connaître des affaires commerciales ; la jurisprudence est nettement établie en ce sens. La question de savoir si la souscription d'actions d'une société commerciale a le caractère d'un acte de commerce est controversée ; mais la jurisprudence et la doctrine se prononcent le plus généralement dans le sens de l'affirmative (V. notamment : Paris, 21 mai 1884, S. 85.2. 97; - 8 déc. 1885, i?. Soc, 86.201 ; - 7 déc. 1893, J. Soc, 94.125. — Cass., 25 oct. 1899, S. 1900.1.65 et la note de M. Lyon-Caen.— Contra : Thaller, n. 334 et 508 ; — Angers, 18 janv, 1865, S. 65.2.211 : - 12 mars 1874, S. 74.2.214 ; — Lyon, 31 juillet 1889, J. Soc, 91.39). La conséquence en est que les instances auxquelles peuvent donner lieu les souscriptions d'actions sont de la compétence du tribunal de commerce (Bourges, 26 déc. 1870, S. 70.2.318). Cependant, une pratique constante reconnaît compétence au juge des référés pour statuer sur les difficultés auxquelles peut donner lieu la communication prescrite par les art. 12 et 35 de la loi du 24 juillet 1867 (Lyon, 17 nov. 1869. S. 71.2.26 ;"— Trib. Seine, référés, 24 mars 1883, J.Soc, 84.529; —Trib. Seine, référés, 14 juin 1890, J. Soc, 91. 14 ; — Bordeaux, 22 mars 1893, S. 93.2.47). Mais la Cour de cassation s'est prononcée pour l'incompétence du juge des référés, en cas-
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sant l'arrêt de la (^oiir de Bordeaux du 22 mars 1893 (Cass., '25 juill. 1895, S. 95.1.333, D. 9G.1.180j.
2415. — vSi uuc dinicullc s'élève sur l'étendue du droit de communication à l'aclionnaire, le juge des référés pourra-t-il la trancher? Cette question doit être résolue par les principes qui règlent les pouvoirs du juge des référés. Ce juge ne peut préjuger le fond. Aussi a-t-il été décidé par l'arrêt de la Cour de Bordeaux du 22 mars 1893, précité, que le juge des référés est incompétent si une contestation s'élève sur l'étendue du droit de communication, les administrateurs entendant la borner à la remise d'une copie du bilan résumant l'inventaire, et à la simple communication de la liste des actionnaires, sans laisser prendre au demandeur ni note ni copie ; le juge, dans ce cas, ne saurait, sans préjuger le fond et excéder ses pouvoirs, autoriser l'actionnaire non seulement à prendre des notes écrites sur les documents à lui communiqués, mais à en exiger une copie intégrale (Trib. Seine, 24 mars 1883, précité; — Lyon-Caen et Renault, n. 641).
2416. — Les délibérations d'une assemblée générale sont nulles non seulement quand les actionnaires ayant le droit de vote d'après les statuts ont été exclus, mais encore quand il y a eu admission d'actionnaires écartés par les statuts (Trib. com. Seine, 2 sept. 1885 Le Droit, 11 sept. 1885; — 31 oct. 1900, J, Soc, 1901.186). Même nullité si le procès-verbal ne constate pas que le rapport du commissaire a été déposé dans les délais légaux (Trib. Seine, 9 mars 1887, R. Soc, 87.334), ou encore si les actionnaires n'ont pas pu avoir communication des documents prévus par l'art. 35 (Trib. Seine, 28 mars 1887, B. Soc, 87.335).
2417. — Les assemblées générales ordinaires, c'est-à-dire celles qui statuent hors les cas de modifications aux statuts, etc., prévues par les art. 30 et 31, doivent être composées d'un nombre d'actionnaires représentant le quart au moins du capital social. Si l'assemblée ne réunit pas ce nombre, elle ne peut prendre de résolution ; une nouvelle assemblée est convoquée dans les formes et délais prescrits par les statuts ; cette seconde assemblée délibère valablement, quelle que soit la portion du capital représenté par les actionnaires présents (L. 24 juill. 1867, art. 29). Les délibérations sont prises à la majorité des voix des actionnaires présents.
2418. — L'assemblée générale ordinaire a des attributions qui touchent à l'organisation de la société et à son administration. Quant à Torganisation, l'assemblée nomme, remplace, réélit les administra-
leurs dont les pouvoirs sont expirés ; elle désigne chaque année les administrateurs ou les commissaires pour l'année suivante, sauf l'exception relative aux premiers administrateurs et aux commissaires pour la première année, dont la nomination appartient à une assemblée spéciale.
2419. — Quant à Tadministration, l'assemblée générale ordinaire exerce un pouvoir qui ne trouve sa limite que dans les stipulations du pacte social.
2420. — L'assemblée générale annuelle a pour principale mission d'entendre le rapport des administrateurs, celui des commissaires, d'examiner, et approuver s'il y a lieu, le bilan et les comptes, et de fixer le dividende à distribuer. L'inventaire, le bilan et le compte de profits et pertes doivent être présentés à cette assemblée (art. 34). Lecture doit être faite du rapport du commissaire, sans que d'ailleurs la présence du commissaire soit indispensable, si ce rapport, lu à l'assemblée, a servi de base à la délibération (Lyon, 11 nov. 1887, J. Soc, 90.74). Il est préférable cependant que le commissaire assiste à l'assemblée (Lyon-Caen et Renault, n. 840). Toute délibération sur le bilan et les comptes est nulle si elle n'a pas été précédée du rapport du commissaire. Ainsi, il a été jugé que des assemblées générales annuelles sont nulles : 1« s'il n'est pas constaté ou prouvé que le rapport des commissaires a été déposé dans les délais légaux (Trib. Seine, 9 mars 1887, R. Soc, 87.334) ; 2" si les actionnaires n'ont pu, quinze jours avant l'assemblée, prendre communication au siège social de l'inventaire et de la liste des actionnaires; 3° si l'inventaire n'a pas été établi, et si la société a refusé copie des statuts, du bilan et du rapport des commissaires (Seine, 26 mai 1897, J. Soc, 97.463 ; — 28 mars 1887, J. Soc, 90.104 ; — Lyon, 11 nov. 1887, J. Soc, 90.74; — Paris, 28 déc. 1899, J. Soc, 1900.335).
2421. — Quels sont les pouvoirs de l'assemblée en ce qui concerne les comptes ? Elle peut valablement modifier la valeur donnée dans l'inventaire aux éléments de l'actif. Elle peut aussi ordonner un prélèvement sur les bénéfices pour l'amortissement partiel d'un compte de construction, ou encore pour la constitution d'un fonds spécialement destiné à compenser la diminution momentanée du capital social (V. sur ces questions : Trib. Seine, 9 avr. 1888, J. Soc, 88.635 ;
- 10 oct. 1892, J. Soc, 93.121 ; - 14 janv. 1893, J. Soc, 93.303-
— Houpin, n. 901). Elle peut aussi rectifier les inexactitudes com^ mises dans de précédents bilans (Paris, 20 janv. 1888, B. Soc, 88. 355). Mais les pouvoirs qui viennent d'être indiqués en ce qui concerne
la création d'amorlissements ne doivent être acceptés qu'avec une certaine réserve (V. infrà, n. 2517, 2559). Jugé cependant que l'assemblée des actionnaires peut, môme dans le silence des statuts, décider le prélèvement d'une partie des bénéfices annuels pour la constitution d'une réserve spéciale, affectée au payement d'immeubles sociaux et à l'augmentation du matériel (Paris, 13 juin 1900, J. Soc, 1901.531).
2422. — L'assemblée générale a également le droit de suppléer à l'action des administrateurs en tout ce qui, dans la gestion des affaires, excéderait leurs pouvoirs. Ainsi, il a été jugé que l'assemblée générale ordinaire avait le droit d'autoriser un emprunt avec affectation hypothécaire des immeubles de la société, même lorsque les statuts sociaux ne prévoyaient pas le cas, et que cet emprunt était valable à l'égard de tous les associés (Cass., 7 mai 1844, S. 45.1.53. — V. dans le même sens: Cass., 27 janv. 1868, D. 69.1.410;— Paris, 5 juill. 1877, D. 77.2.168).
2423. — L'assemblée générale a également le droit de consentir une remise de dette lorsque cette opération libère la société d'une autre dette (Paris, 13 mai 1884, /. Soc, 85.441 ; — Cass., 11 nov. 1885, J. Soc, 86.145) ; de transiger sur l'action sociale intentée contre les administrateurs, fondée sur la faute commise dans l'exécution- de leur mandat et qui a causé préjudice à la société tout entière (Paris, 22 avr. 1870, D. 70.2.121 ; — Cass., 7 mai 1872, D. 72.1.133; — Cass., 21 juin 1881, J. 5oc., 85.334).
2424. — L'assemblée ne peut délibérer que sur des questions portées à l'ordre du jour (Cass., 15 juill. 1895, S. 95.1.349, D.96.1.31. — V. siiprà, n. 237 et suiv.). Une délibération qui a voté un appel de fonds sur les titres, sans que cette question fut portée à l'ordre du jour, a été annulée (Trib. Seine, 24 juin 1887, R. Soc, 87.580).
2425. — La jurisprudence, certaine sur le principe (V. Paris, 30 juin 1883, D. 85.2.18 ; — Cass., 23 févr. 1885, S. 85.1.337, D. 85.1.413 ; — 10 avr. 1889, D. 90.2.305), apprécie assez largement Tinterprétation à donner à l'ordre du jour rédigé par les administrateurs : l'assemblée peut délibérer sur les questions que l'ordre du jour comporte implicitement (Trib. corn. Seine, 23 déc. 1891, Gaz. Pa/., 92.1.189) ; elle peut aussi délibérer sur certaines questions qui se posent incidemment (Paris, 7 janvier 1882, Le i)/'o //, 29 janvier 1882; — Alger, 30 déc. 1890, Rec c/'^/6/er, 91.191 ; — Cass., 5 juill. 1893, D. 94.1.41; — Douai, 18 fév. 1897, Gaz. Pal., 15 mars).
§ 5. — Assemblées extraordinaires dans les sociétés anonymes.
2426. — Les assemblées extraordinaires sont celles qui, au cours des opérations sociales, sont appelées à délibérer sur des modifications aux statuts, sur des propositions de continuation de la société au delà du temps lixé pour sa durée, ou de dissolution avant ce terme. Des conventions nouvelles entre associés, non prévues à l'origine, ne peuvent, en principe, intervenir que par l'accord de toutes les parties intéressées, mais on a pensé justement que dans une société de capitaux divisés en un nombre considérable d'actions, il serait difficile de réunir l'unanimité des actionnaires, et qu'il ne fallait pas placer la société dans l'impossibilité d'apporter à son fonctionnement des réformes sages, à défaut de la réunion de cette unanimité. On a donc adopté un tempérament au principe, et l'art. 31 de la loi dispose que les assemblées générales dont il s'agit ici seront régulièrement constituées et délibéreront valablement, pourvu qu'elles soient « composées d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au moins du capital social », c'est-à-dire du fonds social tout entier, capital en numéraire et apports en nature.
2427. — A la différence soit de l'art. 30, soit même de l'art. 29, l'art. 31 ne prévoit pas le cas où il n'y aurait pas, à la première réunion, un nombre d'actionnaires suffisant pour représenter la moitié du capital social. Pourrait-il être stipulé que l'assemblée serait convoquée à nouveau, et que la seconde délibération serait valable soit avec le cinquième du capital social, comme pour les assemblées initiales, soit avec toute autre fraction, ou même quel que soit le nombre des associés présents, comme pour les assemblées ordinaires ? La question ne peut se résoudre que par des distinctions.
2428. — Sans doute on peut convoquer une seconde, et même une troisième assemblée extraordinaire, si, à défaut du nombre, la première n'a pu délibérer valablement. Mais lors de la discussion de la loi de 1867, on a proposé de dire que dans ces assemblées générales, lorsque la moitié du capital n'aurait pas été représentée, les délibérations pourraient être rendues valables par des adhésions postérieures écrites et portant le nombre des actions ayant consenti à la moitié plus une du capital social. Ce moyen a été écarté, parce que, a dit le commissaire du gouvernement, il y a un autre procédé plus pratique, qui consiste à convoquer une seconde assemblée générale, après avoir pris soin de rechercher les actionnaires qui ne sont pas venus à la première,
et (le leur demander un pouvoir i)our les représenter à la seconde s'ils ne peuvent pas y venir. C'est là tout ce ([uautorise la loi, et cette assemblée ne peut valablement délibérer (pTautant qu'elle sera composée d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au moins du capital social. Cette disposition est absolue. Si le législateur, dans les art. '29 et 30, a adopté une autre solution, il n'a pas disposé de même dans l'arl. 31 en raison de l'excessive gravité des mesures prévues audit article (V. Trib. Seine, 7 oct. 1879, J. Soc, 85.487. — Sic : Houpin, t. 2, n. 903 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 863 bis ; Mathieu et Bourguignat, n. 203 ; Pont, t. 2, n. 1685 ; liuben de Couder, V° Soc, anon., n. 430. — Conlrà : Vavasseur, t. 2, n. 899j.
2429. — Peut-on convoquer tous les actionnaires afin de réunir la moitié du capital exigée par la loi et parles statuts ? MM. Vavasseur (n. 900, eti?. 5oc., 1889, p.221),Giraud (^/in.c//'o// corn., 1895, p. 215) se prononcent pour l'affirmative. En ce sens, on peut consulter également un arrêt de la Cour de cassation, du 5 juillet 1893 (S. 93.1.377).
Nous ne pouvons accepter cette solution. L'acte de société réglant les conditions auxquelles sont soumises les modifications aux statuts et la composition des assemblées générales appelées à les voter, ses stipulations font la loi des parties et doivent être scrupuleusement exécutées. On ne peut composer une assemblée avec des actionnaires convoqués arbitrairement et contrairement à des dispositions formelles. S'il résulte de cette solution des embarras ou des impossibilités, les statuts ne pourront être modifiés. Mais telle est la loi et on ne peut r enfreindre. C'est ainsi que nous nous sommes prononcé à plusieurs reprises lorsque la question nous a été posée (En ce sens : Houpin, n. 904, et y. Soc, 1894, p. 493 ; Lyon-Caen et Renault, n. 863, note).
2430. — La loi du P'' août 1893 permettant aujourd'hui à tous propriétaires d'un nombre d'actions inférieure celui déterminé pour être admis dans l'assemblée, de se réunir pour former le nombre nécessaire et se faire représenter, la difficulté que nous venons d'examiner se présentera très rarement.
2431-2432. — Quels sont les pouvoirs des assemblées générales extraordinaires prévues par l'art. 31 ? L'assemblée générale a-t-elle toujours le pouvoir de modifier les statuts, ou ne faut il pas une clause expresse des statuts pour qu'elle en jouisse ? La question est discutée.
2433. — D'après un premier système consacré par la jurisprudence, l'assemblée extraordinaire, délibérant dans les termes de l'art. 31 et à la majorité, même dans le silence des statuts, sur le principe des modifications, aurait le pouvoir de modifier les statuts, alors du moins
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que ces modifications ne portent pas atteinte aux bases essentielles de la société (Cass., 30 mai 1892, S. 92.1.561, D. 93.1. 106; -ISjuill. 1894, S. 94.1.409; — Paris, 13 mars 1894 etl3 janv. 1885, S. 91.2.105, sous Paris, 15 mars 1890, D. 85.2.14 et 184. — Sic : Bédarride, t. 2,' n. 412; de Gourcy, n. 125; Lacour, note sous Cass., 29 janv. 1894, D. 94.1.313; Lyon-Caen et Renault, V' édit., t. 1^ n. 491 ; Mathieu et Bourguignat, n. 202 ; Rivière, n. 230; Ruben de Couder, Siipp., Vo Société, n. 166 ; Thaller, n. 569 et s., et note sous Cass., 30 mai 1892, D. 93.1.105; Wah\,Aiigment. du capital dans les soc. anon.,n. 10 et s.).
2434. — D'après un second système, au contraire, Tart. 31, en fixant le mode de composition de l'assemblée extraordinaire, n'a pas eu pour objet de définir les pouvoirs de cette assemblée, mais seulement de régler les conditions de vote, quand il s'agit de modifications autorisées par les statuts. Il faut donc, à défaut de dispositions contraires des statuts, appliquer les principes généraux du droit, et décider que les slatuts sociaux ne peuvent être modifiés que du consentement unanime des associés, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les modifications qui louchent ou non aux bases essentielles de la société {Sic : Ballot, /?. prat., t. 6, 1858, p. 109 et s. ; Boistel, n. 320, et note sous Paris, 6 fév. 1891, D. 92.2.385 ; Houpin, t. 2, n. 906, et J. Soc, 1880, p. 542 ; Labbé, note sous Cass., 27 juin 1881, S. 81.1.441 ; Laurin, n. 363 ; Léon Lyon-Caen, J. Soc, 1880, p. 277 et s. ; Lyon-Caen, note sous Cass., 30 mai 1892, S. 92.1.561 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 864; Vavasseur, t. ^^ n. 167, et t. 2, n. 908).
2435. — Quelle que soit l'opinion adoptée sur la question (la seconde a nos préférences), il faut étudier l'étendue du pouvoir qui appartient à l'assemblée. La jurisprudence paraît aujourd'hui fixée à cet égard, et on peut dégager des arrêts cette formule, qu'en dehors des objets spéciaux sur lesquels le contrat aurait expressément permis aux assemblées générales de modifier les statuts, le pouvoir de modification ne peut s'appliquer qu'à des changements dans la limite des règles d'administration ou d'organisation, sans altérer les bases constitutives de la société, de manière à respecter l'essence du pacte social (Cass., 30mai 1892, motifs, S. 92.1.561, D. 93.1.105; — 18 juill. 1894, S. 94.1.409; — 26 nov. 1894, S. 95.1.133, D. 95.1.57 ;— Paris, 19 avr. 1875, S. 76.2.113, D. 75.2.161 ; — Besançon, 29 juill. 1889, S. 91.2. 107, D. 90.2.331 ; — Douai, 30 déc. 1891, précité ; — Bourges, 0 avr. 1892, S. D. 93.2.347. — Sic : Houpin, t. 2, n. 907 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n 865 ; Labbé, note sous Cass., 27 juin 1881, S. 84.1.441; Lacour, note sous Cass., 29 janv. 1894, D. 94.1.313 ; Thaller, notes
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SOUS Cass., 30 mai 1892, D. 93.1.105, et 26 nov. 1894, D. 95.1.57). 2435 hîs. — Notons ccpendanl que le droit de modifier les statuts à la majorité et à la condition que la modification ne porte aucune atteinte aux conditions essentielles du pacte social, cesse lorsque dans les statuts originaires a été inscrite une clause interdisant d'une manière absolue, pendant toute la durée de l'existence sociale, les modifications aux statuts (Cass., 10 juill. 1901, Gaz. Pal. y 1" cet., rejetant le pourvoi contre un arrêt de Douai du 5 avr. 1900).
2436. — Caractère juridique de la société. — Il faut donc entrer dans quelques détails. Le caractère juridique d'une société constitue un des éléments essentiels de cette société, qui ne peut être modifié que du consentement unanime des associés (Houpin, t. 2, n. 911 ; Lyon- Gaen et Renault, t. 2, n. 866; Thaller, n. 582).
2437. — Ainsi est nulle la délibération d'une assemblée générale d'actionnaires prise à la majorité, dont l'objetest une modification aux statuts devant avoir pour effet d'imposer à un certain nombre d'associés la qualité d'associés en nom collectif, au lieu d'associés commanditaires, ce qui revient à changer la nature de la société (Cass., 28fév. 1888, S. 91.1.298, D. 88.1.427).
2438. — De même, la transformation d'une société en commandite par actions en société anonyme, ou en société en nom collectif, équivaut à la constitution d'une société nouvelle et ne saurait avoir lieu sans le consentement unanime de tous les actionnaires (Aix, 30 janv. 1868, S. 68.2.343; — Lyon, 6 février 1868, S. 68.2.165, D. 68.2.63. — Comp. Cass., 29 juill. 1890, S. 91.183, D. 91.1.54).
2439. — De même pour le changement de nationalité de la société et la substitution d'une loi étrangère à la loi française pour régir cette société (Cass., 26 nov. 1894, S. 95.1.133, D. 95.1.57 ; —29 mars 1898, /. Soc, 98.309. — Sic: Houpin, t. 2, n. 911 ; Ruben de Couder, toc. cit., n. 172. — Contra : Thaller, note précitée. — V. sur la nationalité des sociétés, VII« partie, ch. 1). Une assemblée générale ne pourrait non plus valablement décider le transfert du siège social à l'étranger. Une société française ne peut pas avoir son siège social à l'étranger, elle y peut seulement posséder une succursale. Tel est le principe. A plus forte raison serait-il illicite de modifier au cours de la société les statuts pour exposer la société française à être considérée par les tribunaux étrangers comme étrangère, à raison de son siège social (Aix, 14 juin 1879, J. Soc. ,80.203 ; Cass., 26 nov. 1894, précité.— Contra : Annecy, 29 juin 1895, J. Soc, 95.176 ; — Cass., 29 mars 1875, précité).
2440. — Modifications relatives aux associés en nom et à la raison sociale. — La personnalité des associés constitue, à n'en pas douter, une des conditions essentielles de la formation de l'être social, dans les sociétés où entre l'élément personnel, et cela tant à l'égard des associés qu'au regard des tiers. Ainsi, il a été jugé que la désignation des associés en nom collectif, dans l'acte de constitution d'une société en commandite par actions, doit être considérée comme une des bases essentielles de la société : il ne saurait donc appartenir à une assemblée générale extraordinaire de modifier à la majorité la partie des statuts relative aux associés en nom collectif, et de permettre à l'un de ces associés de sortir de la société, quand les statuts ont seulement prévu sa démission comme gérant (Cass., 29 déc. 1897, S. 98.1.73, D. 98.1.539).
2441. — Modifications relatives aux droits des associés. — Les stipulations des statuts relatives au partage des bénéfices doivent être considérées comme essentielles, en ce sens que c'est en vue des bénéfices, tels qu'ils devaient être répartis d'après les statuts, que les associés ont donné leur consentement : il faut donc leur consentement unanime pour pouvoir les modifier (Angers, 26 avr. 1866, S. 67.2.103, D. 66.1.198; -Rouen, 8 août 1868, S. 69.2.236, D. 69.2.211; —Cass., 29 déc. 1896, D. 97.1.125.- 5/c : Deloison, n. 437 ; Houpin, t.2, n. 918, et J. Soc, 1880, p. 544 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n.866 ; Vavasseur, t. 1, n. 167 ; Ruben de Couder, loc. cit., n. 73). Ainsi, il a été jugé que l'assemblée générale ne peut décider à la majorité que le dividende, au lieu d'être distribué, sera affecté à l'acquisition d'un immeuble pour le compte de la société (Rouen, 8 août 1868, précité) ; que des catégories d'actions seront primées par d'autres (Paris, 27 juin 1884, J. Soc, 85. 179) ; que la totalité des bénéfices annuels sera versée à la réserve alors que les statuts en prévoient la distribution (Lyon, 6 mars 1888, R. Soc, 89.15. —V. aussi: Seine, P'- sept. 1891, /?. Soc, 91.560; — 21 nov. 1892, J. Soc^ 93.128) ; que les bénéfices seront laissés dans la caisse sociale au crédit des actionnaires (Angers, 26 avr. 1866, précité. — V. aussi Seine, 25 juill. 1901, Gaz. Trib., 4 sept.). L'assemblée ne peut pas, par voie de modification aux statuts, décider l'emploi d'une partie des bénéfices à l'amortissement des actions (Lyon-Caen et Renault, n. 883 et 902; Wahl, J.Soc, 1900, p. 300.— Contra : Seine, 18 mars 1896, J. Soc, 96.287). Mais nous pensons que l'assemblée pourrait attribuer une portion de bénéfices pour rémunérer des concours techniques (V. en ce qui concerne la distribution du fonds de réserve, n. 2546 et s.).
2442. - Modi/îcalions relatives à lobjel de la société. — Un changement dans l'objeL social porle alleinLe aux bases essenlielles de a société et ne peut être eiï'ectué que du consentement unanime des associés (Cass., 20 déc. 1882, S. 83.1.198, D. 83.1.301; — Besançon, 27 juin. 1889, S. 91.2.107, D. 90.2.331 ; —Bourges, 6 avr. 1892, S. 92. 2.213, D. 93.2 347 ; - Paris, 29 déc. 1897, S. 99.2.111, I). 98.2.455 ; cet arrêt a été cassé poiu- défaut de motifs, le 27 juin 1900, R. Soc, 1900.455. — Sic : Houpin, t. 2, n. 908 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 86G ; Thaller, n. 580 ; Vavasseur, t. 1, n. 167; Ruben de Couder, Siipp., Vo Société, n. 170).
2443. — Ainsi, la clause des statuts d'une société anonyme, portant que (( la société a pour objet l'éclairage et le chauffage au gaz », doit être interprétée en ce sens que l'objet de la société est non pas d'une façon générale et indéterminée l'éclairage et le chauffage par un procédé quelconque, mais bien, d'une façon spéciale, l'éclairage et le chauffage au gaz (Bourges, 6 avr. 1892, et Paris, 29 déc. 1897, précités. — Conirà: Orléans, 9 janv. 1901, J. Soc, 1901.356).
Et l'adjonction par la société de l'éclairage par l'électricité à l'éclairage au gaz constitue une modification de l'objet de la société, par suite, une atteinte au pacte social, qui ne peut être décidée que par l'unanimité des actionnaires (Mêmes arrêts).
2444. — A plus forte raison, l'assemblée générale ne peut-elle changer le but de l'entreprise, alors que ce changement doit avoir pour effet de donner à la société un but illicite (Paris, 18 mars 1862, S. 62. 2.161).
2445. — Jugé qu'une société anonyme dont l'objet principal était de faire des prêts hypothécaires et diverses opérations se rattachant aux industries agricoles, mais dont les statuts prévoyaient et permettaient l'extension des opérations sociales, peut, par une interprétation juridique des actes et documents de la cause, être considérée comme n'ayant pas été reconstituée et étant demeurée légalement la même, bien que par une délibération de l'assemblée générale des actionnaires (d'ailleurs régulièrement composée), elle ait été autorisée à faire des opérations de banque et d'escompte. En conséquence, au point de vue de l'établissement du passif, il n'y a pas à distinguer entre les opération précédentes et celles faites à la suite et en exécution de la délibération dont il s'agit (Cass., 14 janv. 1885, S. 85.1.159, D. 85.1.403).
Jugé également que l'augmentation du capital social d'une société à responsabilité limitée, le changement de qualification, ou même une modification des statuts ayant pour résultat, d'étendre l'objet de la
société sans en altérer l'essence, n'entraînent pas nécessairement la dissolution de cette société, lorsqu'ils rentrent dans les prévisions des statuts (Paris, 28 mai 1869, S. 70.2.69, D. 69.2.145).
Mais si les modifications apportées à l'étendue des affaires sociales sont d'une nature et d'une importance telles, qu'elles constituent en réalité non pas seulement une extension ou une restriction naturelle de l'objet de la société, mais bien une transformation de cet objet ; elles ne peuvent alors être prises que du consentement unanime des associés, et non à la majorité fixée par l'acte de société ou par la loi pour les simples modifications aux statuts.
2446. — L'étendue des opérations d'une société, telle qu'elle a été déterminée par les actes qui l'ont constituée, ne peut être restreinte ni par les administrateurs qui n'ont reçu que des pouvoirs généraux de gestion, ni même par la majorité de l'assemblée générale des actionnaires, malgré la résistance de la minorité, et cela alors même que ces restrictions auraient pour objet le plus grand avantage des associés, si elles ont pour effet de changer l'objet même de la société (Cass., 14 fév. 1853, S. 53.1.424, D. 53.1.45 ; — 17 avr. 1855, S. 55.1. 652, D. 55.1.213; — Orléans, 20 juill. 1853, S. 53.2.485, D. 54.2.31).
2447. — Modifications relatives à V organisation intérieure de la société. — Ces modifications ne touchent pas aux bases essentielles du pacte social; elles rentrent, par suite, dans les pouvoirs de l'assemblée générale. Cette assemblée a donc le droit, en vertu d'une clause générale des statuts, d'augmenter ou de diminuer le nombre des administrateurs et des commissaires de surveillance, de modifier la durée de leurs fonctions dans les limites déterminées par la loi, de changer l'époque de la clôture de l'exercice annuel pour les comptes et le payement des dividendes, de réglementer à nouveau l'organisation et les pouvoirs des assemblées générales ; en un mot, de prendre toutes mesures intérieures que bon lui semble, sous la seule réserve de ne pas porter atteinte aux droits des actionnaires {Sic : Houpin, t. 2, n. 920 ; — Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 866). ^
On pourrait aussi modifier l'organisation et les pouvoirs des assemblées elles-mêmes, mais à la condition de ne porter aucune atteinte aux droits des actionnaires. Ainsi, il serait impossible d'établir l'égalité des VOIX entre tous les actionnaires au préjudice des associés ayant un plus grand nombre de voix que les autres (Besançon, 31 juill. 1889, S. 91.2.107). On ne pourrait non plus décider l'exclusion des petits actionnaires qui, d'après les statuts, ont le droit d'assister à l'assemblée (Amiens,29 juin 1895 (motifs), J. 8oc., 96.177). - Mais la loi de 1893
autorise la inotlificalioii des slaluls dans le sens de la facilité d'entrée des petits porteurs à l'assemblée. Enfin, les statuts ne peuvent être modifiés à la majorité d'une assemblée, en ce qui concerne les conditions de cession des actions. Nous pensons que c'est là une des bases essentielles de la société qui a pu être déterminante pour l'actionnaire. Nous n'approuvons donc pas un arrêt d'Angers du 15 janvier 1894, pourvoi rejeté le 14 mai 1895 (J. Soc, 94.445, 95.312), qui a reconnu licite une modification portant que les actions ne pourraient être cédées à une personne non actionnaire sans en prévenir le conseil d'administration qui pourrait exercer sur ces actions comme un droit de préemption.
Sans aucun doute l'assemblée générale peut, en vertu de la loi de 1893, décider à la majorité l'abaissement du taux des actions (Bouvier-Banguillon,p. 69ets.,127 et 130 ; Genevois, p. 51 ; Houpin, n. 920, et J. Soc, 1894,p. 520.— Contra : Lyon-Caen et Renault,Lo/ de 1893,n. 57 ; Wahl, J. Soc, 1900, p. 262), rayer des statuts les clauses relatives à la mise au porteur avant libération intégrale, ou autoriser la conversion des titres nominatifs libérés en titres au porteur, et réciproquement (Bouvier-Banguillon, loc cit. — V. cependant Wahl, J. Soc, 1900, p. 160).
Jugé encore que l'assemblée extraordinaire peut, à la majorité, ratifier le rachat de bons émis par une société précédemment engagés par le directeur, fixer le prix de rachat de ces bons et l'imputation de leur valeur sur une réserve spéciale (Cass., 18 juill. 1894, R. Soc, 94.478).
2448. — Une assemblée délibérant à l'extraordinaire peut par dérogation aux statuts primitifs autoriser les administrateurs à hypothéquer sew/s les biens sociaux (Paris, 7 août 1880, S. 81.2.93, Dalloz, Rép., Supp.,N^ Sociétés, n. 1696. — Contra : Labbé, note sous Cass., 27 juin 1881, S. 81.1.441).
2449. — Les modifications qui sont simplement relatives au mode d'administration et d'organisation de la société ne nécessitent pas toujours l'intervention de l'assemblée générale. Lorsqu'une société a été constituée pour l'achat, la mise en oeuvre et le traitement des carrières et gisements de phosphates, le pouvoir étendu conféré au conseil d'ad-. ministration par les statuts, « pour la gestion des affaires sociales, pour l'achat, l'exploitation et la vente de toutes carrières », comporte celui de conclure un traité par lequel ladite société cède à une autre société l'exploitation de ses carrières et gisements pour une période et dans des conditions déterminées, la société cédante devant continuer le commerce des phosphates en vue duquel elle a été instituée ; ce traité n'ayant pas pour conséquence d'exproprier ladite société de ses car-
rières el gisements, et constituant une simple amodiation, rentre dans les limites du mandat donné au conseil et ne porte pas atteinte aux statuts de la société ; d'où il suit qu'il n'est pas nécessaire de le soumettre à l'approbation d'une assemblée générale extraordinaire (Cass., 12 juin. 1892, S. 94.1.333, D. 93.1.390).
2450. — Durée de la société. — La durée de la société est un des éléments essentiels du pacte social. Elle ne peut être modifiée que du consentement unanime des associés (Paris, 20 mai 1869, D. 70.2. 12. — Sic : Houpin, t. 2, n. 909, et J. Soc. 1880, p. 544 ; Vavasseur, t. 1, n. 167. — Contra : Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 866 ; Thaller, n. 576 et s.).
2451. — C'est ainsi qu'il a été décidé que l'assemblée générale ne peut voter à la majorité la dissolution avant terme de la société que dans les conditions de l'art. 37 de la loi de 1867, c'est-à-dire en cas de perte des trois quarts du capital social, et cette faculté ne peut être étendue à d'autres hypothèses qu'en vertu d'une clause formelle des statuts (Cass., 29 avr. 1897, D. 98.1.106.— V. siiprà, n. 1204 et suiv.).
2452. — Jugé également que lorsque les statuts d'une société autorisent la dissolution anticipée en cas de perte de la moitié du capital social, l'assemblée générale ne peut prononcer la mise en liquidation de la société si celle-ci est seulement en état de gêne, mais sans que la quotité du capital social prévue par les statuts ait été perdue (Paris, 30 juin. 1891, R. Soc, 92.72).
2453. — Nous terminons ainsi le tableau de ce que les assemblées extraordinaires peuvent ou ne peuvent pas voter. Il sera complet quand nous aurons traité de l'augmentation, de la réduction du capital et du rachat des actions. L'importance de ces modifications statutaires exigeait une division spéciale. L'étude fait l'objet du paragraphe suivant.
Disons en terminant que toutes les modifications statutaires peuvent être valablement réalisées avec l'unanimité des actionnaires, et le consentement des intéressés peut résulter non seulement d'un vote émis dans une assemblée, mais encore d'adhésions ultérieures et séparées (Cass., 24 mai 1869, D. 69.1.323).
§ 6. — Augmentation et diminution du capital social. — Rachat d'actions.
A. — Augmentation du capital.
2454. — L'augmentation du capital social est celle qui intervient
au cours de la société, soit pour développer les allaires sociales, soit pour éteindre un passif existant.
2455 — L'augmenlation du capital est possible à l'aide de procédés divers. Elle peut se l'aire par l'augmentation du nombre des actions, ce ([ui est le procédé le plus simple et le plus usité. On peut aussi décider que le montant de chaque action sera doublé ou Iriplé, de telle façon que pour chacune de leurs actions, les actionnaires auront à fournir une somme double ou triple de celle qui avait été fixée par les statuts; les actionnaires récalcitrants seraient obligés de subir la vente de leurs actions à leurs risques et périls.
2456. — Ce second procédé conduit à une véritable expropriation des actionnaires qui ne veulent pas souscrire d'engagements nouveaux; aussi ne pourrait-il être adopté que par l'unanimité des actionnaires, à moins qu'une clause des statuts permettant l'augmentation du capital social ne l'ait visé expressément (Paris, 26 juill. 1887, D. 88.2.445 ; — Lyon-Caen et Renault^ n. 873 ; Wahl.Augmeniation du capital social dans les sociétés par actions, n. 116, 119).
2457. — Il ne faut pas confondre avec l'augmentation du capital social l'émission d'obligations. Ce dernier procédé permet à la société de se procurer des ressources ; souvent même il est préféré à une augmentation du capital. L'émission d'obligations n'augmente pas le nombre des actionnaires, par conséquent, le nombre des personnes ayant le droit de participer aux bénéfices.
2458. — Les statuts doivent déterminer qui pourra décider de recourir à un emprunt par voie d'émission d'obligations. Ce pouvoir peut être conféré au conseil d'administration ou laissé à rassemblée générale. Dans le silence des statuts, c'est à l'assemblée générale seule qu'il appartient d'autoriser une émission d'obligations.
2459. — Si une émission d'obligations était annulée parce que les administrateurs n'avaient pas reçu le pouvoir de la décider, les obligataires auraient le droit d'exiger immédiatement le remboursement de leurs capitaux.
2460. — Nous avons dit que l'augmentation du capital se réalisait le plus souvent par l'émission d'actions nouvelles ; c'est de ce mode particulier que nous avons à nous occuper ici.
2461. — Le capital doit être considéré comme un des éléments essentiels du contrat de société. En principe^ il ne devrait donc pouvoir être augmenté que du consentement unanime des actionnaires, à moins que ce pouvoir n'ait été conféré par les statuts à l'assemblée générale des sociétaires ; dans ce cas, pour les sociétés anonymes,
l'assemblée générale doit délibérer dans les termes de Tari. 31 de la loi de 1867 (Lyon,9janv.l870, S. 70.2.235, D. 71.1.211. — S/c : Rendant, B. crii., t. 36, p. 121 ; Houpin, t. 1, n. 657, et t. 2, n. 912 ; Lyon- Caen et Renault, t. 2, n. 866; Vavasseur, t. 1, n. 167; Lyon-Caen, note sous Cass., 30 mai 1892, S. 92.1.561).
2462. — Il est cependant plus généralement admis que l'augmentation du capital social ne touche en aucune manière aux bases essentielles de la société : c'est la même société qui continue avec un capital plus élevé, sans que sa constitution soit modifiée ; dès lors, cette augmentation peut être valablement votée par l'assemblée extraordinaire dans les conditions prescrites par l'art. 31 de la loi de 1867 (Cass., 13 mars 1878, S. 78.1.401, D. 78.1. 315; —29 janv. 1894 (motifs), S. 94. 1.169, D. 94.1.313; - Paris, 13 mars 1884 et 13 janv. 1885, S. 91.2. 105, D. 85.2.14 et 184; — Bordeaux, 25 janv. 1888, B. Soc, 88. 318. — Sic: Thaller, n. 573; Ruben de Couder, Supp., V« Société, n. 187 ; Wahl, Augment. du cap., n. 3, 12, 18 et s. ; les conclusions de M. l'avocat général Desjardins, la note de M. Thaller, sous Cass., 30 mai 1892, D. 93.1.105).
Les tribunaux interprètent souverainement les statuts au point de vue de la question de savoir s'ils accordent ou non le droit d'augmenter le capital social (Cass., 13 mars 1878, S. 78.1.401).
2463. — En cas d'augmentation du capital social, les actions primitives d'apport ou de numéraire entièrement libérées peuvent être dédoublées et converties en actions nouvelles libérées de moitié (Trib. Seine, 28 juill. 1884, J. Soc, 85.364). Mais cette opération entraînant à la charge des actionnaires anciens une obligation nouvelle, celle d'opérer, le cas échéant, les versements nouveaux sur les actions, n'est possible qu'avec leur consentement unanime (Trib. Seine, 28 mai 1886, B. Soc, 86.388. —V. Paris, 26 juill. 1887, D. 88.2.154).
2464. — L'augmentation du capital ne donne pas naissance par elle-même à une société nouvelle (Cass., 24 mai 1869, S. 70.1.125, D. 69.1.323; — 27 janv. 1873, S. 73.1.163; — 13 nov. 1876, S. 78.1.203; — 12 fév. 1879, S. 79.1.217, D. 79.1.281). Il en est ainsi surtout lorsqu'elle a été prévue par les statuts. Mais si l'augmentation du capital coïncidait avec une telle extension des affaires sociales et une telle modification de ces affaires que la société première soit complètement transformée, on pourrait voir dans cette opération la création d'une société nouvelle (Paris, 24 mars 1859, S. 59.2.437, D. 59.2.146; — 2 mars 1883, B. Soc, 83.236 ; — Douai, 11 août 1887, B. Soc, 88.45).
2465. — L'augmentation du capital social au cours de la société est
soumise à loiites les règles de constitulion de la société, telles que la souscription intégrale du capital nouveau, le versement du quart, la déclaration de souscription et de versement, etc., etc. S'il en était autrement, les fondateurs de la société pourraient tourner trop facilement les prescriptions que la loi a établies dans l'intérêt des tiers et des actionnaires : ils n'auraient qu'à constituer la société avec un capital restreint, sauf ensuite à l'augmenter librement et sans contrôle par des séries d'émissions d'actions nouvelles, et l'on verrait ainsi renaître les fraudes et les abus que les prescriptions légales ont eu pour but de prévenir (Cass., 27 janv. 1873, S. 73.1.163, D. 73.1.331; — 5 nov. 1879, S. 80.1.172, D. 80.1.126; —6 juin 1885, S. 87.1.284; — 17 juill. 1885, S. 87.1.286, D. 86.1.273 ; — 2 mai 1887, S. 87.1.318, D. 87.1.198 ; — 19 oct. 1892, S. 93.1.89 et la note de M. Houpin, D. 92.1.593 ; — Paris, 15 juin 1883, J. Soc, 84.354 ; ~ 28 déc. 1886, S. 88.2.37 ; — 28 juill. 1887, D. 88.2.137; — l^r juill. 1890, B. Soc, 91.147; — Orléans, 9 mars 1876, sous Cass., 13 nov. 1876, S. 78.1.201 ; — Amiens, 5 août 1882, J. Soc, 83.361 ; — Trib. Seine, 14 sept. 1883, Ibid., 85. 14; - 28 mai 1886, Ibid., 90.135; — Trib. com. Seine, 9 avr. 1884, Ibid., 90.139; — 16 mai ISS7, Ibid., 88.206. — Sic: Alauzet, t. 2, n. 448; Beudant, R. crit. de légisL, t. 36, p. 221 ; Boistel, n. 254; Bourguignat, note sous Cass., 8 mars 1876, S. 76.1.409; Buchère, J. Soc, 1883, p. 47 et s. ; Deloison, t. 2, n. 343 ; Houpin, t. 1, n. 662 , Levillain, note sous Paris, 9 fév. 1888, D. 90.2.266 ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 870 et s. ; Thaller, Tr. élém. de dr. comm., n. 573, B. crit. de légisL, 1883, p. 310, et J. Soc, 1886, p. 303 ; Valabrègue, n. 123, in fine ; Wahl, Etude sur laugment. du capital, n. 15).
2466. — Le capital nouveau, comme le capital originaire, doit être intégralement et réellement souscrit. Si les actions nouvelles n'étaient souscrites que partiellement, ou bien si certaines souscriptions étaient fictives, les souscripteurs ne seraient pas liés et pourraient invoquer l'inexistence de leurs engagements pour se soustraire à leur exécution (Houpin, t. 1, n. 663 ; Wahl, p. 38).
2467. — D'après un jugement, lorsque l'augmentation du capital social d'une société anonyme, par voie d'émission nouvelle d'actions, a été autorisée par l'assemblée générale des actionnaires el n'a pas été intégralement souscrite, la résolution du conseil d'administration réduisant le montant de l'émission au chiffre d'actions réellement souscrites n'est pas valable, si, d'une part, cette résolution n'a obtenu la ratification de l'assemblée générale que par surprise, au moyen d'un vote irréguher pris en dehors de l'ordre du jour de la séance et
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en opposition avec les énoncés de ce document, et si, d'autre part, en fait, la souscription des actionnaires aux parts nouvellement émises n'a été déterminée que par l'annonce de l'augmentation du capital de la société (Cass., 10 avr. 1889, S. 90.1.25, D. 90.1.305).
2468. — Mais la nullité des souscriptions ne pourrait être invoquée ni par les actionnaires qui auraient voté la réduction aux actions souscrites de l'augmentation du capital dans une assemblée régulièrement tenue, ni par les actionnaires qui sans avoir pris part à la délibération de l'assemblée, auraient fait acte d'actionnaires de la nouvelle société en figurant dans une assemblée générale postérieure (Paris, 9 fév. 1888 et la note de M. Levillain, D. 90.2.265).
2469. — Les statuts pourraient autoriser l'assemblée générale, en prévision du cas où l'émission ne réussirait que partiellement, à réduire le nouveau capital au montant des sommes réellement souscrites. D'après un jugement, lorsqu'une assemblée générale a décidé en principe l'augmentation du capital social à un chiffre déterminé, mais avec faculté pour le conseil d'administration de procéder à cette augmentation par fractions, une nouvelle assemblée générale, agissant dans la limite des pouvoirs que lui confèrent les statuts, peut limiter le chiffre des actions nouvelles, alors même qu'elles n'ont pas toutes été souscrites, sans que les souscripteurs puissent invoquer cette circonstance comme cause de nullité de leurs engagements (Cass., 25 mai 1886, S. 87.1.268, D. 87.1.379. — Sic : Houpin, t. 1, p. 663).
2470. — Les souscriptions doivent être, comme à l'origine, réelles et sérieuses. — Jugé qu'une société, qui met en souscription le doublement de son capital sous forme d'actions nouvelles, ne peut pas prendre part elle-même à cette souscription, même en y employant ses dépôts et réserves ; car il n'y a là qu'un virement qui n'ajoute rien à son actif réalisé (Paris, 19 mars 1883, S. 83.2.97, D. 83.1.425. — Sic : les conclusions de M. l'avocat général Calary, en note sous cet arrêt, S. /6z<i. — Houpin, /oc. cit.; Thaller, /?. crit. de législ.^ 1883, p. 308 ; Wahl, n. 42).
2471. — Le même principe exclut toute opération de compte pour tenir lieu de versement, à moins que l'actionnaire, étant créancier pour des causes antérieures à sa souscription, ne se trouve libéré de sa souscription de plein droit par compensation (Paris, 19 mars 1883, S. 83.2. 97, D. 83.1.425).
2472. — Le versement du quart, en cas d'augmentation du capital social, doit être réputé fictif lorsqu'il a été opéré au moyen d'une somme portée au crédit du souscripteur par la société, ensuite d'une
ouverture de crédil à lui couseulie, (Pune [)art, si la société se trouvait dans rimpossibilité de mettre à la disposition du souscripteur des sommes équivalentes au montant des versements à efl'ectuer sur les actions par lui souscrites, et d'autre part, si le souscripteur avait donné en garantie de ladite ouverture de crédit les actions mêmes qu'il s'agissait de libérer du premier quart (Paris, 26 juill. 1887 ; — 28 juill. 1887, 1). 88.2.129).
2473. — Le versement sur chaque action peut être fait à un mandataire de la société. — Jugé que la nullité des versements ne peut être invoquée, lorsque le banquier de la société, qui est à ce titre dépositaire de ses fonds, s'est reconnu débiteur vis-à-vis d'elle de la somme représentant le montant des actions par lui souscrites, et que non seulement il a tenu cette somme à la disposition de la société, mais de plus qu'il la lui a remise au fur et à mesure de ses besoins (Cass , 20janv. 1885, D. 85.1.453).
2474. — Jugé encore, si le souscripteur d'actions est en compte courant avec le banquier de la société et s'il lui a donné mandai d'effectuer les versements sur les actions par lui souscrites, qu'il ne saurait être déclaré n'avoir fait qu'un versement fictif, lorsque le banquier a accepté ce mandat, s'est débité de la somme correspondant au versement à opérer, et a tenu cette somme à la disposition de la société, de la môme manière et au même titre que les sommes qu'il avait reçues des souscripteurs. Peu importe, dans ces conditions, que la société ne se soit pas fait remettre immédiatement les sommes qui lui étaient dues, ou même qu'elle ait été dans l'impossibilité de les toucher par suite de l'insolvabilité survenue postérieurement de son banquier ; de pareilles circonstances ne sauraient produire aucun effet sur la validité d'une souscription régulièrement opérée (Paris, 28 juill. 1887, D. 88.2. 129).
2475. — Il appartient aux juges du fond de déclarer si, en fait, les prescriptions relatives à l'augmentation du capital social ont été observées (Cass., 21 janv. 1895, S. 95.1.77, D. 95.1.112).
2476. — Les formalités de constitution étant exigées pour toute société qui se transforme par l'augmentation de son capital, c'est le conseil d'administration qui remplit dans ce cas le rôle de fondateur (Cass., 19 oct. 1892, S. 93.1.89, D. 92.1.593).
2477. — C'est le capital social tout entier, et non pas seulement le montant de l'augmentation, qui doit servir à déterminer le taux minimum des nouvelles actions. Si donc le capital entier, en y comprenant les actions nouvelles, ne dépasse pas 200.000 francs, ces actions nou-
velles peuvent, comme les anciennes, être émises au taux de 25 francs (Houpin, t. 1, n. 659 ; Wahl, n. 33).
2478. — L'augmentation du capital étant soumise aux mêmes conditions que .sa constitution, il en résulte que la souscription du nouveau capital et les versements opérés sur chacune des actions nouvelles doivent être également constatés par une déclaration faite pardevant notaire, avec annexe d'un état contenant les noms des souscripteurs, le nombre d'actions souscrites et le montant des versements effectués par chacun d'eux (Douai, 22 fév. 1882, J. Soc, 87.456; — Paris, 15 juin 1883, Ibid., 84.354 ; ~ 26 juill. 1887, Ibld,, 90.152 ; — Trib. Seine, 28 mai 1886, Ibld,, 90.135. — Sic : Houpin, t. 1, n. 665; Wahl, n. 50). Mais il n'est pas nécessaire d'annexer à l'acte de déclaralion un double ou une expédition de l'acte de société ; cet acte est ici remplacé par une copie de la délibération de l'assemblée générale décidant l'augmentation du capital (Sic : Houpin, loc. cit. ; Wahl, n. 52).
En vertu de la loi de 1893, les actions nouvelles doivent rester nominatives jusqu'à leur entière libération.
2479. — De quels actionnaires doit être composée l'assemblée générale appelée à vérifier la sincérité de la déclaration de souscription et de versement du nouveau capital ? Il faut y appeler tous les souscripteurs des nouvelles actions, cela est incontestable ; mais l'assemblée doit être aussi composée des actionnaires anciens. Ainsi, il a été jugé par le tribunal de la Seine, le 29 juin 1887 {La Loi, 16 juill.), que la délibération de l'assemblée est nulle si elle ne comprend que les nouveaux souscripteurs.
Quand les statuts stipulent que les assemblées générales, notamment celles qui ont à voter sur des modifications aux statuts, ne seront composées que d'actionnaires porteurs d'un certain nombre d'actions, faut-il accorder le droit de vote dans les assemblées générales relatives à l'augmentation du capital social à tous les actionnaires indistinctement, ou faut-il obéir à la prescription des statuts réglementant le droit de vole ? Cette question a été examinée, suprà, n. 2431.
2480. — Lors de l'augmentation du capital, il n'y a pas lieu de faire vérifier à nouveau les apports originaires ; mais bien entendu, en vertu du principe énoncé ci-dessus, s'il est consenti au moment de l'augmentation, de nouveaux apports, il y a lieu de faire apprécier par les actionnaires la valeur de ces apports ou l'importance des avantages stipulés à nouveau (Cass.,27 janv. 1873, S. 73.1.163).
2481. — Si l'augmentation du capital social n'a pas été régulière-
menl volée, ou si les formalités relatives à la constitution n'ont pas été observées, cette opération est frappée de nullité ; mais la nullité n'entraîne pas celle de la société régulièrement constituée (Cass., 21 juin. 1879, D. 79.1.321 ; — 11 avr. 1881, D. 81.433) ; elle ne porte que sur l'augmentation, et d'après deux décisions, sur les augmentations ultérieures (Trib. Seine, 28 mars 1886, R. Soc.^ 86.387 ; — Paris, 26 juin. 1887, Gaz. Pal., 1187, Siipp., p. 35).
2482. — La nullité de l'augmentation n'est pas opposable aux tiers, et les souscripteurs d'actions sont tenus des versements dans les mêmes conditions que celles indiquées plus haut, n. 1742 (Paris, 5 fév., 2 mars 1883, J. Soc, 83.236 ; — Limoges, 27 juin. 1888, J. Soc, 89. 217).
2483. — Les administrateurs de la société anonyme en fonctions au moment où une augmentation irrégulière du capital social a été réalisée, sont responsables dans les mêmes conditions que les administrateurs en fonctions au moment où la nullité originaire de la société peut être encourue. Nous renvoyons à cet égard à ce qui a été dit plus haut. La loi du l"août 1893 doit, bien entendu, être applicable dans cette hypothèse.
B. — Réduction du capital.
2484. — La réduction du capital social doit être envisagée à un double point de vue, celui des actionnaires et celui des tiers. Mais il importe avant tout de rechercher si l'assemblée générale des actionnaires a le pouvoir de décider à la simple majorité la réduction du capital social.
2485. — Aucune difficulté n'existe si les statuts en confèrent le droit à l'assemblée générale. La convention des parties fait ici la loi. Il faudra seulement que la délibération soit prise conformément aux dispositions de l'art. 31 de la loi de 1867.
2486. — La question est plus délicate quand les statuts sont muets sur la réduction du capital. D'après certains arrêts et quelques auteurs estimés, la majorité ne peut suffire en cette hypothèse pour voter la réduction, et l'unanimité serait nécessaire (Toulouse, 14 juin 1887, R. 5oc. ,88.40; — Paris, 15 mars 1890, S. 91.2.105, D. 93.1.105, sous Cass., 30 mai 1892; — Douai, 30 déc. 1891, S. 92.2.317.— Sic : Houpin, t. 2, n, 913 ; Lyon-Gaen, note sous Cass., 30 mai 1892, S. 92.1.561 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 866).
2487. — Si les statuts contiennent une clause conçue en termes
généraux ou vagues et permettant à l'assemblée générale d'apporter des changements au pacte social, cette clause exceptionnelle doit être entendue d'une façon restrictive. La majorité est tenue de respecter les bases essentielles de la société, et l'importance du capital rentre dans cette dernière catégorie (Mêmes auteurs et arrêts).
La jurisprudence la plus récente ne s'est pas rangée à celte rigoureuse opinion. Des arrêts ont décidé que le pouvoir de modifier les statuts, et notamment d'augmenter le capital, emportait celui de le diminuer.
2488. — La Cour de Paris, par deux arrêts célèbres (6 juiil. 1892, S. 93.2.235, D. 94.2.598), a décidé que l'assemblée générale a, sous réserve du droit des tiers et sauf prohibition contraire insérée dans les statuts, la faculté de réduire le capital social; la Cour de cassation s'est prononcée dans le même sens par trois arrêts (30 mai 1892, S. 92.L561, D. 92.L105; — 29 janv. 1894, S. 94.1.169, D. 94.1.313).
C'est à l'occasion de l'arrêt du 29 janvier 1894 que M. l'avocat général Desjardins a donné les conclusions remarquables que nous reproduisons ci-après (S/c : Bourgeois,/. Soc, 1888, p. 46 et s. ; Lacour, note sous Cass., 31 oct. 1893, D. 94.1.313 ; Thaller, n. 575,et note sous Cass., 30 mai 1892, S. 92.1.561, D. 93.1.105). Il en résulte que la réduction du capital peut être votée dans des circonstances de fait diverses. On reconnaît, par exemple, que le capital nominal partiellement libéré est trop élevé pour les affaires sociales. On renonce à appeler ce qui reste dû par les actionnaires parce que cela est inutile. La mesure est possible, sauf ce qui sera dit plus tard en ce qui concerne les créanciers.
On peut aussi réduire le capital statutaire entièrement libéré, s'il est trop important pour les opérations sociales. On opère cette réduction soit en remboursant une somme égale sur toutes les actions, soit en diminuant le taux des actions, soit en remboursant des actions par voie de tirage au sort ou en rachetant des actions en Bourse (V. infi^à, n. 2508 et suiv.). Enfin la société peut être amenée à réduire son capital à la ■
suite de pertes par elle éprouvées, ou d'une dépréciation de son actif. ^
L'assemblée, comme le dit M. Desjardins, peut décider la réduction du capital pour le ramener au chiffre de la valeur réelle de l'actif (V. outre les arrêts cités : Lyon, 30 déc. 1892, Ann. dr. com., 93.81 ; Thaller, note, D. 93.1.105).
Voici les conclusions données devant la Cour de cassation par M. l'avocat général Desjardins :
Messikius, Faut-il obtenir pour modifier los statuts d'une société par actions l'adhésion unanime des actionnaires, ou la faculté de modifier ces statuts appartient-elle de plein droit à l'assemblée extraordinaire, délil)érant avec un nombre d actionnaires (jui représente la moitié du capital social? Comme on persiste à débattre cette question, je vous demande la permission de développer mon opinion un peu plus long'uement que je ne l'ai fait en 1881 et en 1892.
Les statuts, je le suppose d'abord, n'ont pas à ce point de vue défini les pouvoirs de l'assemblée g-énérale. Quels seront ces pouvoirs ?
Vous avez commencé de résoudre cette question, le 21 juin 1881, dans une affaire où vous n'étiez pas strictement obligés de poser des principes. Vous les avez néanmoins posés. « En princii)e, avez-vous dit alors, les assemblées, môme générales et extraordinaires, ne peuvent imposer aux actionnaires l'obligation de se soumettre à des dispositions qui, en modifiant les conditions fondamentales d'une société, en changent l'essence et créent en quelque sorte une société nouvelle. » Mais vous ajoutiez que tel n'était pas, dans l'espèce, le caractère de la délibération appréciée par le juge du fait. La doctrine ne comprit pas ou feignit de ne pas comprendre la portée de cette décision. La question s'étant présentée de nouveau, le 30 mai 1892, vous avez voulu dissiper toute équivoque. « 11 appartient, dit ce nouvel arrêt, aux assemblées générales constituées conformément aux dispositions de l'art. 31 de la loi du 24 juillet 1867, de délibérer souverainement sur les modifications des statuts... La Cour d'appel a prononcé la nullité des résolutions, en se fondant sur ce qu'elles porteraient atteinte aux bases essentielles de la société et excéderaient, par suite, les pouvoirs de l'assemblée ; mais on ne saurait attribuer un semblable caractère à ces décisions... L'assemblée extraordinaire avait le pouvoir de prescrire ces mesures, à moins qu'une prohibition expresse insérée dans les statuts n'y mit obstacle. » Vous maintenez fermement, par un troisième arrêt (31 oct. 1893), votre jurisprudence. Elle se résume en deux mots : L'assemblée générale peut faire, dans le silence des statuts, tout ce qui ne lui est pas défendu, si ce n'est toucher aux bases essentielles de la société.
Mais vos arrêts ont été vivement critiqués ; pour les combattre, on invoque à la fois le texte de la loi du 24 juillet 1867 et les principes généraux du droit
Ce qu'on vous reproche d'abord, c'est d'avoir visé l'art. 31 de la loi du 24 juillet 1867, ainsi conçu : u Les assemblées qui ont à délibérer sur des modifications aux statuts ou sur des propositions de continuation de la société au delà du terme fixé pour sa durée ou de dissolution avant ce terme, ne sont régulièrement constituées et ne délibèrent valablement qu'autant qu'elles sont composées d'un nombre d'actionnaires représentant au moins la moitié du capital social. )> Cet article, dit-on, n'a pas pour but de déterminer les pouvoirs de l'assemblée générale et d'indiquer qu'ils comprennent celui de modifier les statuts, mais de fixer le quorum nécessaire dans le cas où l'assemblée générale, en ayant le pouvoir, statue sur des modifications à y apporter. La critique serait fondée, si l'on pouvait isoler ce texte de ceux qui le précèdent.
Mais il me parait impossible de ne pas le combiner avec l'art. 28, qui débute ainsi : a Dans toutes les assemblées générales, les délibérations sont prises à la majorité des voix. » L'enchainement des idées est facile à saisir. L'assemblée générale, même lorsqu'elle modifie les statuts, n'a pas besoin de l'una-
nimité ; toutefois, en pareil cas, le quorum nécessaire est <c la moitié au moins » du capital social. La démonstration semble très simple.
On se retranche, il est vrai, derrière les principes généraux du droit civil. La révocation d'un contrat, fait-on observer, suppose le consentement de tous les contractants (art. 1134 C. civ.). Il en est de môme des modifications qui ne sont que des sortes de révocations partielles. C'est là le principe général, qui, a défaut d'une dérogation expresse dans nos lois, doit être appliqué à la société par actions, comme à toutes les autres sociétés.
Il ne s'agit plus, remarquez-le, d'un texte formel, mais d'une déduction qu'on prétend tirer de certains principes. Or, il ne faut pas la tirer.
Les sociétés par actions diffèrent à plusieurs égards des sociétés réglementées par le titre IX du livre III C. civ. Comment ne pas prendre en considération le nombre des actionnaires, qui forment parfois une armée de cinquante mille ou de cent mille hommes ? Ceux-ci viennent de tous les points de l'horizon, ils se recrutent sur toute la surface du globe ; ils ne se rattachent l'un à l'autre par aucun lien personnel ; ils appartiennent à toutes les races, à toutes les langues, et se séparent non seulement par leurs idées, mais par leurs intérêts. C'est une masse flottante et changeante, dont la physionomie se renouvelle et se transforme en quelques heures ; de nouvelles générations viennent incessamment pousser et remplacer les ouvriers de la première heure. Allez donc demander à cette cohue mobile et bigarrée l'unanime adhésion des « contractants ». Il est, d'ailleurs, indispensal)le que la société par actions ait, selon l'expression judicieuse de M.Thaller, une <( personnalité interne ». Elle a, par la force des choses, comme le dit encore l'éminent professeur, dans ses rapports avec ses membres, une « existence corporative ». On ne peut pas admettre que l'actionnaire, une fois entré dans la société, n'ait pas devant lui un faisceau compact de forces sociales solidarisées entre elles. L'assemblée générale est nécessairement 1' « instrument de la volonté supérieure » de la société. Le législateur n'a pas mis seulement côte à côte des individus; un collège reconnu, âme de la personne morale, se superpose aux actionnaires. S'il en est ainsi, ce collège existe indépendamment de ses propres membres ; s'il existe indépendamment de ses membres, il est chimérique et déraisonnable de le soumettre à la loi fatale du liherum vélo.
L'absurdité pratique de la solution contraire saute aux yeux. Comment subordonner, d'une manière absolue, au caprice de chaque actionnaire ce pouvoir délibérant de la collectivité ? Un contre mille ! un contre dix mille ! et tout est paralysé. Cet amendement aux statuts qui, sans toucher aux bases essentielles, imprimerait un nouvel effort aux affaires sociales, est condamné d'avance. La société périra plutôt que le principe de l'adhésion unanime ! N'apercevez-vous pas les complots qui vont aussitôt s'ourdir, les marchés honteux qui s'apprêtent ? Vous plaît-il d'encourager les intrigants et les fripons qui, sachant leur concours indispensable, auront un vote à vendre?
La Cour de cassation s'est trouvée d'accord, peut-être sans le savoir, dès 1881, avec les plus illustres jurisconsultes d'outre-Rhin, construisant ce monument de la science juridique moderne qui se nomme le Code allemand de 1860. L'exposé des motifs du projet prussien, (jui fut accepté sur ce point par tous les délégués, s'exprimait en ces termes : d Strictement il faudrait exiger pour toute modification au contrat de société, l'unanimité de tous les actionnaires. Mais en général, le trop grand nombre de ces actionnaires ne permet pas à ce principe de recevoir une exécution pratique. II y a donc nécessité d'accepter comme règle les décisions de la majorité. Ce n'est que si l'on mettait en question un changement au contrat de société tellement essentiel que l'ancienne convention devînt par là une convention entièrement
nouvelle, qu'il l'auclrait s'en tenir ;i l'unaniniilé indispensable des contractants, h moins que les statuts ne disent positivement le contraire. »
Alors même que les statuts confèrent à l'assemblée générale le droit de modifier le pacte fondamental, la controverse renaît, vous le savez, non moins vive. Mais le débat porte sur un autre point. Quelles sont au juste ces « bases essentielles » auxquelles, à défaut d'une adhésion unanime, cette assemblée ne pourra pas toucher? En général, les auteurs qui combattent votre jurisprudence de 1881 et 1802, donnent aux mots « bases essentielles >> une extension démesurée.
Dans l'espèce, aux termes de l'arrêt attaqué, les actionnaires réunis en assemblée fi-énérale extraordinaire ont décidé : 1° de réduire l'évaluation du capital social en le ramenant du chifTre originaire de li. 1)00. 000 francs à celui de JiOO.OOO francs par l'annulation de 200 actions de fondateur et par la substitution de 1.000 actions aux 10.000 ([ue cette annulation laissait subsister, à raison dune action nouvelle attribuée aux associés en échange de 10 anciennes ; 2° de relever le capital ainsi réduit au chiffre de o millions par la création de 5.000 actions nouvelles. A-t-on touché aux bases essentielles?
Je vais examiner la question en consultant successivement les précédents, les principes généraux du droit et les statuts de la Compagnie des tramways. Vous admettez très difficilement, messieurs, que l'assemblée générale extraordinaire excède ses pouvoirs. Le 19 mai 1857, la chambre civile décide qu'une assemblée de ce genre a pu céder une concession de chemin de fer à une autre société, sans y être expressément autorisée par les statuts. Le 29 mars 1864, la chambre civile décide encore qu'une autre assemblée a pu voter la création et l'émission de 4.800 nouvelles parts d'intérêt, sans expression d'aucun capital nominal, représentant chacune un 20/800** de l'actif social, et voter la conversion de IG.OOO actions anciennes en 16.000 parts d'intérêt, sans expression de capital nominal. D'après votre chambre des requêtes (13 mars 1878), les juges du fond ont pu déclarer que les statuts sociaux, en donnant à l'assemblée générale le droit de délibérer « sur la vente partielle ou totale, ou sur la fusion de la société avec d'autres exploitations ou industries », lui reconnaissent implicitement le pouvoir d'augmenter le capital social par l'émission de nouvelles actions. La Société calédonienne était, lors de sa fondation, une société purement civile, ayant pour unique objet l'exploitation et la vente des terres dont elle était concessionnaire dans la Nouvelle-Calédonie. L'assemblée générale ayant adjoint à ses opérations l'exploitation des mines de nickel et les opérations commerciales, industrielles, financières auxquelles elles devaient donner lieu, la chambre civile juge, le 20 décembre 1882, qu'elle n'a pas excédé ses pouvoirs, parce que u l'objet et la société ne sont pas changés ». La chambre des requêtes rend, le 23 février 1885, un arrêt analogue dans l'affaire du Crédit rural. Vous cassez, le 30 mai 1892, un arrêt de Paris, parce que la Cour d'appel a considéré le vote d'une assemblée générale concernant la réduction du capital social comme touchant aux bases essentielles. Dans une dernière affaire, les actionnaires de la Société des brasseries et malteries de France, réunis en assemblée générale extraordinaire, avaient décidé la réduction de 6.000 actions anciennes à 2.000 et la création de 1.000 actions nouvelles, au capital de 500 francs chacune, et cette délibération avait été annulée par la Cour de Paris comme touchant aux « bases essentielles ». Vous prononcez un arrêt de cassation, le 31 octobre 1893, parce qu' u on ne saurait attribuer un semblable caractère à des déci-
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sions qui tendaient uniquement, à la suite de pertes subies, à mettre l'estimation du fonds social d'accord avec la réalité des faits ».
L'arrôt de la Cour de Douai qui vous est déféré, heurte formellement tous ces précédents.
Il n'est pas moins contraire aux principes généraux du droit. Il suffit, pour que l'assemblée générale ne franchisse pas sa sphère d'action, que la société par actions reste <( elle-même ». A ce point de vue, la personne collective ne diffère pas de la personne individuelle. Laissons-lui la faculté de chercher et de trouver les amendements qui pourront améliorer (ou môme empirer) ses conditions de marche, sans détruire son identité. Veut-elle augmenter le capital social ? Une société nouvelle ne succède pas à l'ancienne, puisque les taxes fiscales ne sont pas payées sur la partie primitive du capital, qu'on ne réestime pas le fonds antérieurement engagé sur sa valeur actuelle, en le faisant vérifier par les actionnaires de la seconde série, que les anciens administrateurs restent en fonctions. L'assemblée va-t-elle donc cesser d'être compétente pour réduire ce même capital? Pourquoi ? M. Thaller, annotant dans le recueil de Dalloz votre arrêt du 30 mai 1892, traite cette question particulière avec une ampleur exceptionnelle et un vérital^le talent. J'extrais de sa dissertation ce fragment, qui vise particulièrement l'espèce de notre procès : « Il y a eu des pertes faisant tomber le capital d'un quart ou de moitié. Elles ne semblent pas de nature à pouvoir se réparer de longtemps. Le cours des actions a subi une dépression correspondante, elles sont tombées de oOO à 375 ou 250 francs. Il peut être sage de ramener leur taux nominal à leur prix effectif; chaque actionnaire, au lieu d'entretenir l'espérance hypothétique d'un retour de sa valeur au pair, passera une fois pour toutes le déchet par profits et par pertes ; il donnera à son titre plus de stabilité ; ce qui, à la Bourse, contribuera à en ranimer la circulation. Il changera quatre anciens certificats contre trois, deux contre un, trois contre deux ; bien entendu, il ne touche rien, n'obtient pas, du moins en général, décharge d'un non-versé, mais surtout dispense de reconstituer pour l'avenir le capital statutaire au moyen de bénéfices ultérieurs qui ont peu de chance de se réaliser. L'assemblée modificative est de droit compétente... La réduction du fait par la dépression que les pertes ont infligées au capital n'est pas encore une réduction de droit ; car à laisser les choses suivre leur cours, le capital peut et doit, grâce aux bonnes affaires, reprendre son niveau. Par le silence que l'on garde, on prend l'engagement de l'y laisser revenir. Alors intervient la délibération de réduction qui supprime cet engagement. » Cette analyse juridique est exacte : l'essence de la société primitive n'est pas changée.
Les statuts de la société demanderesse, loin de déroger à ces principes, les confirment. On lit dans l'art. 32 : a L'assemblée générale régulièrement constituée représente l'universalité des actionnaires ; ses décisions sont obligatoires pour tous, même pour les absents, les dissidents ou les incapables.» L'art. 36 règle la composition des assemblées générales appelées à délibérer sur les modifications aux statuts. L'art. 42 ajoute : (c L'assemblée générale prononce sur tous les intérêts de la société, en se conformant, pour les objets indiqués à l'art. 36, aux prescriptions de cet article. » A côté de ces dispositions fondamentales, il faut placer deux dispositions spéciales. « La société pourra céder tout ou partie de son avoir par voie d'apport ou autrement », dit l'art. 2. « Le fonds social, dit encore l'art. 6 in fine, pourra être aug'menté par décision de l'assemblée, mais seulement par l'émission d'actions ordinaires. »
Il est vrai que la Cour de Douai s'appuie précisément sur ce dernier article pour annuler la délibération de l'assemblée générale. Elle en tire un argu-
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luonl a conirnrio. Puisquo les staluls prévoient s(uil(Mn(MiL quv rassoniljléc f^énérale pouiTa déllhéror sur l'aii<;nieiilalioii du capital social, ils ne lui laissent pas, dit-elle, la faculté de délibérei", à la majorité réglementaire, sur la réduction.
Ce raisonnement ne me persuade pas. D'abord, en principe, l'une et l'autre modifications sont de même ordre et doivent être mises sur le môme plan. Ensuite, l'art. 0 j)arle exclusivement de l'aug-mentation, mais pour déterminer sous ([uelles conditions restrictives le capital social peut être aufj;-menté ; l'exclusion porte sur les autres modes d'augmentation, non sur la légitimité d'une réduction. Enfin les art. 32 et 42 mettent un obstacle insurmontable à celte interprétation étroite. 11 en résulte que l'assemblée prononce sur tous les intérêts de la société et même, d'une façon générale, sur les modifications aux statuts ; que dans l'exercice de cette attribution, elle représente l'universalité des actionnaires, et que les décisions sont obligatoires pour tous.
L'argument a contrario méconnaît et contredit cette large investiture.
Je conclus à la cassation sur ce premier pourvoi.
J'ai cherché dans cette première affaire à déterminer les attributions respectives de l'assemblée générale et des sociétaires ; je vais chercher, dans la seconde, à déterminer les attributions respectives de l'assemblée générale et du pouvoir judiciaire. Les deux pourvois sont distincts ; les deux questions sont absolument différentes.
Deuxième affaire
Dans le cas où l'assemblée réunie et régulièrement constituée s'est prononcée pour la continuation de la société, nonobstant la perte des trois quarts du capital social, les intéressés peuvent-ils s'adresser aux tribunaux? M. Pont l'a pensé [Traité des Sociétés, n. 1919). L'arrêt attaqué décide, au contraire, que leur recours est irrecevable, l'assemblée générale des actionnaires ayant statué dans la plénitude de sa souveraineté. C'est l'opinion de M. Pont que je viens soutenir et développer.
Le Code civil a dit (art. 1871) : « La dissolution des sociétés à te;^me 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 autres cas semblables, dont la légitimité et la gravité
sont laissées à l'arbitrage des juges. »
Remarquez, messieurs, que le Code civil n'était pas obligé de s'expliquer formellement sur ce point. Le recours aux tribunaux est de droit commun. Cependant ses rédacteurs ont pris la peine de déclarer que le dernier mot appartenait à la justice. Ils ont bien fait ; car on aurait pu soutenir, à tort, que la matière n'était pas précisément contentieuse, et qu'il fallait laisser à la société seule le droit de résoudre administrativement une question purement administrative. Le principe fut donc posé très nettement de manière à ne laisser subsister aucune équivoque.
Ce n'est pas là, si je ne m'abuse, un principe de pur droit civil. C'est une règle élémentaire, qui domine à la fois le droit civil et le droit commercial. Donc, prima facie, si toutefois un texte spécial ne vient déroger au droit commun, elle s'appliquera non seulement aux sociétés civiles, mais aux sociétés commerciales. De ce qu'une société fait le commerce, il ne résulte pas nécessairement que les intéressés ne pourront pas protester devant les tribunaux contre une dissolution anticipée, ou un refus de dissolution.
Je ne méconnais pas les caractères spéciaux des sociétés par actions, et je
me suis efforcé tout à l'heure de les mettre en relief. Mais de ce que le capital social se divise en actions, je ne puis conclure que le dernier mot cesse d'appartenir à la justice, quand il s'agit de statuer sur la question suivante : Y a-t-il lieu d'accorder ou de refuser la dissolution anticipée ? Par exemple, il se peut que comme dans la cause actuelle, les quatre-vingt-dix centièmes du capital social, ainsi quel'ontaffirmé les juges de première instance,soient perdus; qu'aucun espoir sérieux de relèvement ne puisse être conservé. Est-ce un fait inouï dans les annales du xix« siècle, qu'une assemblée générale ait été dominée ou trompée par une poignée d'intrigants ? Ne peut-on pas s'apercevoir, vingtquatre heures après la séance, qu'une mesure insensée vient d'être prise et qu'on marche à l'abime ? N'est-il pas désirable que la minorité soit protégée contre les erreurs et les entrainements de la majorité? Pourquoi lui refuser le forum et jus ? Pourquoi la chasser de l'asile que le Code civil ouvre devant elle ?
Parce que s'il faut en croire la compagnie défenderesse, l'art. 37 de la loi du 24 juillet 1867 s'y oppose. Tel n'est pas mon avis.
Je suis surpris qu'on invoque, à l'appui de l'arrêt, l'art. 37^ § 2, de la loi du 24 juillet 1867. Le législateur commence par enjoindre aux administrateurs, dans le premier alinéa, de provoquer au cas de perte des trois quarts du capital, la réunion de l'assemblée générale, u à l'effet de statuer sur la question de savoir s'il y a lieu de prononcer la dissolution ». Il ajoute : « La résolution de l'assemblée est, dans tous les cas, rendue publique. » Qu'importe ? Quel lien peut-on créer entre ces deux propositions : « La résolution de l'assemblée est rendue publique » et : « Le recours à la justice est interdit aux intéressés » ? J'entends dire : (c On n'organise cette publicité que parce que tout étant consommé, les intéressés doivent être avisés officiellement de l'état définitif des choses, » Mais on peut répondre : « La résolution prise par l'assemblée générale est si grave, que le législateur entend la faire porter officiellement à la connaissance des intéressés, pour les mettre à même de la déférer aux juges. »
On insiste sur le troisième alinéa du môme article, ainsi conçu : <( A défaut par les administrateurs de réunir l'assemblée générale, comme dans le cas où cette assemblée n'aurait pu se constituer régulièrement, tout intéressé peut demander la dissolution de la société devant les tribunaux. » Le sens de la loi me paraît très clair. Elle exige, en principe, au cas de perte des trois quarts, la convocation de l'assemblée générale. Les administrateurs n'ont-ils pas rempli ce devoir? L'assemblée n'est-elle pas régulièrement constituée ? On se passera de l'assemblée ; on pourra saisir directement les tribunaux. Mais le texte laisse entièrement hors de ses prévisions le cas où l'assemblée générale, constituée régulièrement, a fait fausse route, méconnu, trahi les intérêts sociaux. Quoi ! parce que le législateur de 1867 a dit : <( Vous pourrez faire abstraction de l'assemblée générale, quand on omettra de la réunir », il aurait affranchi l'assemblée générale, une fois réunie, de tout contrôle. C'est sur ce faux argument a contrario qu'on s'appuiera pour fermer l'accès du prétoire aux intéressés ! La loi dit : « Convoquez d'abord, avant de saisir le juge, l'assemblée générale. » Mais quoi ! celle-ci n'est pas convoquée ; celle-ci n'est pas régulièrement constituée. <> Passez-vous d'elle : saisissez directement les tribunaux. » Cela signifierait : « Les tribunaux ne sont compétents que si l'on n'a pas suivi la procédure ordinaire ; quand on l'a suivie, l'affaire cesse d'être contentieuse ! )> Je ne saurais m'associer à ce raisonnement.
La chambre des requêtes ne s'y est pas associée, le 8 mars 1882 (D. 83.1.82). Dans cette affaire, l'assemblée générale des actionnaires avait voté la continuation de la société. La Cour de Paris, au lieu de déclarer que les intéressés
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ne pouvaient i)as saisir la justice, avait examiné l'o[)portunité, la légitimité du parti pris par cette assemblée. 1/arrèt vous fut déféré. Loin de laisser entendre (pie le débat écliaj)pait aux tribunaux, vous vous êtes exprimés dans les termes suivants : u Sur le [)remier moyen pris de la violation des art. 1871 C. civ,, 37 de la loi du 24 juillet 1867 : — attendu (jue pour rejeter la demande en dissolution, la Cour de Paris se fonde sur ce que le capital social n'est pas perdu aux trois cpiarts et sur ce qu'une combinaison nouvelle assure l'avenir de la société; qu'en statuant ainsi par une appréciation souveraine des faits et documents de la cause, elle n'a violé aucun des articles susvisés. » M. Dalloz ne peut s'empêcher de dire : (( La Cour de cassation reconnaît implicitement aux tribunaux le droit de prononcer la dissolution, n C'est très exact.
Vos arrêts du 29 février 1888 etdu 21 janvier 1891 reconnaissent implicitement le même droit au pouvoir judiciaire.
Je résume ces conclusions en deux mots. Est-il permis d'interdire aux plaideurs de saisir les tribunaux, à défaut d'un texte? Non. Est-il permis de leur adresser cette défense, quand leur droit est spécialement placé sous la protection de la justice par un texte du Code civil? Encore moins. De ce qu'un texte, après avoir donné certaines attributions à l'assemblée générale des actionnaires, permet aux intéressés de se passer de cette assemblée, quand on n'a pas pu la réunir ou la constituer régulièrement, faut-il conclure que ses votes échappent à tout contrôle et ne puissent plus être examinés par la justice ? Pas davantage.
Je conclus à la cassation.
2489. — Il est donc permis, pour opérer la réduction du capital social, de recourir à des procédés divers. Il peut y avoir réduction du taux du capital nominal des actions, par exemple, si le capital de la société représenté par 1.000 actions de 1.000 francs, les actions sont réduites chacune à 500 francs. Cette réduction peut résulter de la libération proportionnelle des actions non entièrement libérées, d'un remboursement proportionnel fait sur chaque action, ou d'une simple opération d'écriture, lorsqu'une partie du capital ayant été perdue, on décide que le capital sera réduit à son chiffre réel actuel ; bien entendu, dans ce cas, le taux de chaque action ne peut jamais être abaissé au-dessous du minimum légal. On peut aussi diminuer le nombre des actions sans diminuer le capital de chacune d'elles ; par exemple, on peut décider que 1.000 actions à 1.000 francs seront remplacées par 500 actions à 1.000 francs, de telle façon que toute personne n'aura plus qu'une action au lieu de deux actions qui lui appartenaient.
On conçoit enfin qu'il y ait à la fois diminution du nombre des actions et réduction du capital nominal de chacune d'elles, lorsqu'il est décidé qu'il n'y en aura plus dorénavant que 500 au lieu de 1.000, et que le taux de chacune des actions sera de 500 francs, et non plus de 1.000 francs.
2490.— La loi du l^r août 1893 offre en effet un moyen commode de procéder à la réduction du capital : c'est celui qui consiste à diminuer le taux des actions. Par exemple, si les actions sont de 500 francs, on peut créer en remplacement des actions de 250 francs, ou bien des coupures. — On peut employer ce mode de réduction même pour les sociétés antérieures à la loi de 1893(Houpin, /. Soc, 1894, p. 514 et suiv.— V. cependant Wahl, ./. Soc, 1900, p. 262.350).
2491. — On arrive à la réduction du capital par le rachat des actions. Cette opération nécessite des explications qui feront l'objet du chapitre suivant.
2492. — L'assemblée générale des actionnaires, qui a reçu des statuts le pouvoir de réduire le capital, doit avoir le pouvoir de déterminer le moyen à employer pour parvenir à la réduction (Cass., 30 mai 1892, S. 92.1.561, D. 93.1.105).
2493. — La réduction du capital soulève d'autres difficultés pratiques,sur lesquelles il est bon d'insister. Si chaque actionnaire possédait un nombre d'actions divisible par deux, l'opération présenterait la plus grande facilité de réalisation : chaque actionnaire recevrait un titre nouveau en échange de deux titres anciens. Mais il est rare que cette proportion exacte se rencontre en pratique ; certains actionnaires sont alors obligés de compléter ou de réduire le nombre de leurs titres pour parvenir à un chiffre divisible par deux. Si les actionnaires y consentent, la difficulté disparaît ; mais s'ils refusent, peut-on les contraindre à réaliser des cessions ou des acquisitions ? Il est impossible d'exproprier les actionnaires, c'est-à-dire de leur rembourser contre leur gré les actions qu'ils ont en supplément. Cela serait surtout impossible à l'état des porteurs d'action unique. Peut-on contraindre les associés dissidents à acheter les actions qui leur manquent ? C'est ce qu'a décidé l'arrêt du 30 mai 1892, en disant que l'assemblée générale a le droit de réduire le capital par la substitution de deux actions nouvelles à trois anciennes. Les associés qui ne possèdent pas de nombre d'actions divisible par trois doivent dès lors compléter ou réduire le nombre de leurs titres.
2494. — M. Lyon-Caen, dans la note au Sirey sous l'arrêt précédent, soutient que ce moyen ne peut être employé que lorsque les statuts l'autorisent, car il conduit à forcer certains actionnaires à acheter des actions ou à en exproprier d'autres. Ce qu'il faut dire, c'est que le droit de l'assemblée générale n'est pas absolu ; les décisions qu'elle adopte ne peuvent aller jusqu'à imposer aux actionnaires des charges nouvelles contre leur gré, ni créer entre eux l'inégalité.
Tous les arrêts (iui oui élr cites plus Iiaul supposent que l'opération n'a pas entraîné de pareils résultats ; nous api)clons [)articulièrement l'attention sur l'arrêt du 30 mai 1892, (jui a bien précisé en principe ces condilions juridiques (Eu ce sens : Moupin,./. Soc, 1882, p. 712; Thaller, note D. 1893.1.105).
2495. — Dans l'espèce de l'arrêt de 1892, le capital social se composait d'actions d'apport entièrement libérées et d'actions de numéraire libérées seulement du quart. Ceux qui avaient acquis les actions d'apport en payant la totalité de la valeur attribuée à ces actions perdaient ainsi, sans compter les primes de majoration, le tiers de leurs versements; au contraire, les acheteurs d'actions de numéraire, auxquels on n'avait pas imposé l'obligation préalable de libérer leurs titres, ne restaient engagés vis-à-vis de la société que dans la mesure des deux tiers de leur mise primitive ; par suite, leur perte se limitait aux deux tiers de la perte subie par les propriétaires d'actions d'apport.
2496. — C'est sur ces motifs que la Cour de Paris s'était basée pour annuler la réduction du capital (Paris, 15 mars 1890, S. 91.2.105, D. 93.1.115. —V. aussi Paris, 26 juillet 1887, J. Soc, 90. 152).
2497. — La Cour de cassation a déclaré dans le même sens que la réduction ne pouvait avoir pour effet de créer une situation inégale entre les divers porteurs de titres, mais elle a cassé l'arrêt, parce qu'il n'avait pas indiqué d'une façon assez nette l'inégalité qu'il prétendait relever entre les actionnaires, pour prononcer la nullité de la délibération de l'assemblée générale, ce qui constituait un défaut de motif.
2498. — La réduction du capital, quelle que soit la forme adoptée pour sa réalisation, n'est pas opposable aux créanciers qui ont traité avec la société avant le vote de l'assemblée générale.
2499. — Les créanciers ont, en effet, pour gage le capital originaire, et la réduction revêtirait un caractère frauduleux si les actionnaires pouvaient l'invoquer pour échapper à leurs obligations (Cass., 3 janv. 1887, D.87. 1.404; - Paris, 17 juill. 1888, i?. .S'oc, 89.6 ; — 6 fév. 1891, D. 92.2.385 et la note de M. Boistel ; — Cass., 30 nov. 1892, B. Soc, 93.78 ; — 27 juin 1899, J. Soc, 1900.113; — Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 875 ; Houpin, n. 914, et J. Soc, 1882, p. 713).
2500. — Quant aux créanciers postérieurs, la délibération prise à fin de réduction du capital social, notamment au moyen de remboursement d'actions parla société, ne leur est opposable qu'autant qu'elle a été publiée conformément aux dispositions de l'art. 61 de la loi de 1867, cette délibération ayant pour effet de modifier les dispositions
statutaires qui, par la fixation du capital, forment l'assiette du crédit de la société (Gass., P^ août 1893, S. 94.1.22, D. 94.1.126).
2501. — Par plusieurs arrêts, des 19 janvier 1897 {Gaz. Trib., 30 jany. 1897) et 19 juin 1900 [Gaz. Trib., 13 juill. 1900), rendus dans laiïaire de la Banque d'Escompte, la Cour de Paris (P'^ chambre] a déclaré l'actionnaire d'une société anonyme responsable du complément de versement à effectuer sur le montant nominal originaire de ses titres, alors que la réduction du capital social, qui l'avait dispensé de ce versement, a été judiciairement annulée. En fait, l'assemblée générale de la Banque d'Escompte avait voté la réduction du capital social de 65 à 25 millions, et la réduction avait été opérée au moyen du rachat d'actions en Bourse et de l'échange de titres anciens non libérés contre des titres nouveaux entièrement libérés. A la suite de cette opération, la Banque tomba en faillite. Le syndic demanda et obtint l'annulation des décisions de l'assemblée générale relatives à la réduction du capital, comme irrégulièrement prises, en même temps que des opérations de rachat et d'échange au moyen desquelles elles avaient été exécutées. Puis il poursuivit un certain nombre d'actionnaires de la société en payement des versements restant à faire sur les actions originaires dont ils avaient été porteurs, et qu'ils avaient échangées contre des titres libérés. La Cour de Paris fit droit à cette requête, confirmant sur ce point une jurisprudence constante (V. notamment Gass., ch. civ.,3 janv. 1887, S. 87.1.269. D. 87.1.409).
2502. — Toutefois, entre les arrêts précités de la Cour de Paris et la jurisprudence de la Cour de cassation, il y a une différence profonde ; si le principe de la condamnation est le même, son application est tout opposée. En effet, en 1897 et en 1900, la Cour de Paris a condamné au versement complémentaire les actionnaires échangistes euxmêmes, c'est-à-dire ceux qui étaient porteurs de titres au moment où l'échange autorisé par l'assemblée générale s'est effectué, et cela sans tenir compte des cessions ultérieures de leurs titres réalisées par les échangistes, c'est-à-dire sans admettre que ces cessions soient opposables à la masse des créanciers sociaux, représentée par le syndic.
2503. — Tout au contraire, d'après la jurisprudence de la Cour de cassation, l'obligation d'effectuer les versements complémentaires est liée à la détention même des titres ; d'où il résulte que l'appel de fonds ne peut atteindre aucun des anciens actionnaires qui justifient avoir transmis et livré à des tiers leurs titres, même au porteur, antérieurement à cet appel (V. en ce sens: Gass., 21 juill. 1879, I). 79.1.332 ; — 29 juin 1885, D. 85.1.385; - 13 mai 1895, D. 95.1.
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478) ; et d'autre part, la nullité i\(\ la société ou des délibérations d'assemblées générales est sans influence sur la validité des aliénations d'arlions postérieures (Cass., 3 juin 1885, D. 80.1.25; — 15nov 1892, D.93.1. 13). Dans l'arrêt précité du 3 janvier 1887, la f^our de cassation, dans une espèce identique à celle de la Banque d'Escompte, avait nettement posé le principe de la condamnation contre les actionnaires nouveaux, ayant acquis leurs titres depuis la réduction du capital social.
2504. — Si, en réduisant le capital, la société s'est rendue insolvable ou a augmenté son insolvabilité, la nullité de la réduction peut être demandée par tout intéressé (Paris, 5 fév. 1891, D. 92. 2. 385 et la note de M. Boistel ; — Paris, 19janv. 1897, J. Soc, 97. 264).
2505. — Les créanciers n'ont donc pas à prouver la fraude en se fondant sur l'art. 1167 C. civ. Il suffit pour eux d'établir que la réduction équivaut à la suppression du capital, car un capital est nécessaire à l'existence même d'une société.
2505 bis. — Lorsque la réduction du capital est possible, elle doit être votée, comme nous l'avons dit, par une assemblée générale extraordinaire, délibérant conformément à l'art. 31 et réunissant la moitié du capital.
2506. — L'assemblée doit prendre des résolutions sur les points suivants : 1° vote de la réduction ; 2° modifications statutaires résultant de la réduction ; 3° pouvoirs aux administrateurs pour régulariser la résolution (V. Formules). La délibération doit, bien entendu, être publiée (V. n. 459 et suiv.).
2507. — Il faut, à la suite de la réduction, faire imprimer de nouveaux titres ou mentionner, au moyen d'une griffe, sur les anciens, le chiflre du capital réduit et le taux de l'action.
G. — Rachat des actions.
2508. — L'un des procédés les plus usités pour la réduction du capital social consiste dans le rachat par la société de ses propres actions. L'opération est-elle licite?
La loi de 1867 ne contient aucune disposition à cet égard ; la question ne peut donc être résolue qu'à l'aide des principes généraux du droit. La solution ne peut pas être absolue ; elle dépend de certaines distinctions.
2509. — La société peut, en fait, employer à l'achat de ses actions soit une portion de son capital, soit une partie des bénéfices, soit une portion de la réserve.
2510. — Quand l'achat est fait à l'aide du capital, il y a, en réalité, une réduction du capital social ; l'opération enlève aux créanciers une portion de leur gage. L'achat, dans ce cas, est nul et entraîne, d'après les principes généraux du droit, la responsabilité des administrateurs (Cass., 6 nov. 1865, S. 66.1.109, D. 65.1.180; — 11 déc. 1866, S. 68. 1.119, D. 67.1.409; — 18 fév. 1868, S. 68.1.241, D. 68.1.503 ; — 14 déc. 1.869, S. 70.1.165, D. 70.1.179 ; — 3 janv. 1887 (motifs), S. 87.1.269, D. 87.1.306; — 27 juin 1887, S. 88.1.49, D. 87.1.489; — 13 mai 1896, S. 96.1.441, D. 96.1.382; — Paris, 2 juin 1876, S. 79.2.33, D. 78.2. 134 ; - 13 nov. 1880, S. 82.2.175, D. 82.2.143 ; —4 fév. 1881, S. 82.2. 121, Dalloz, Rép., Supp.,Y' Sociétés, n. 1794, note 2 ; — 6 juill. 1892, S.93.2.235, D. 94.2.598; — Riom,22 fév. 1870, S. 70.2.210, D. 71. 2.66; — Bourges, 26 déc. 1870, S. 78.2.318, D. 72.2.222; — Caen, 19 juin 1877, sous Cass., 2 juill. 1878, S. 81.1.411, Dalloz, i?e>., Supp., V° c//., n. 1792; — 11 mai 1880, S. 82.2.121, Dalloz, i?ep., Siijojo., V° cz7., n. 1794,note 1 ; — Grenoble, 26 janv. 1881, S. 82.2.175, D. 82.2.143 ; — Orléans, 5 aoûtl882, S. 84.2.57, D. 84.2.31. — Sic : Beudant, R. crit., 1870, t. 36, p. 122; Alauzet, t. 1, n. 642; Houpin, t. 1, n. 683, et J. Soc, 1895, p. 97 ; Labbé, note sous Paris, 2 juin 1876, S. 79.2.33 ; Lyon- Gaen, note sous Caen, 11 mai 1880, et Paris, 4 fév. 1881, S. 82.2.121 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 880 ; Mathieu et Bourguignat, n. 151).
2511. — Mais la nullité n'est encourue qu'autant que les actions ont été réellement achetées par la société. Jugé à cet égard que le gérant d'une société en commandite par actions peut valablement, en vendant des actions à une personne, prendre vis-à-vis d'elle l'engagement de lui racheter un certain nombre de ces actions pour le compte d'un tiers, et non pour le compte de la société, un tel engagement ne pouvant avoir pour effet de diminuer le capital social de cette société et ne portant aucune atteinte à l'égalité des actionnaires (Cass., 10 mai 1893, S. 96.1.87, D. 94.1.530).
Et l'associé envers qui a été prise cette obligation est fondé à en exiger l'exécution, encore qu'il ait participé à la délibération d'une assemblée générale où a été votée la dissolution et la transformation de la société, dès lors qu'en agissant ainsi, il n'a fait qu'exercer ses droits d'actionnaire (Paris, V"" mai 1891, sous Cass., 10 mai 1893, précité).
2512. — On s'est demandé si cette opération ne constituait pas un délit, et notamment ne tombait pas sous l'application de l'art. 419 C. pén., qui réprime les manœuvres destinées à altérer le cours des denrées ou marchandises et des papiers et effets publics. La Cour de cas-
sation s'est prononcée pour la négative. — On trouvera siiprà, n. 1()S6, les éléments de discussion à cet égard.
2513. — Quand la société procède à l'achat de ses actions en observant les conditions et formalités prescrites pour la réduction du capital, la môme prohibition n'existe pas, et Tachât est valable si, la réduction du capital étant autorisée par les statuts, Tasscmblée générale constituée conformément à l'art. 31 a décidé cette réduction. Dans ce cas, la réduction implique la destruction des titres d'actions dont l'achat a été opéré par la société.
Ce mode de réduction offre un certain avantage, notamment quand le cours des actions est au-dessous du pair ; on arrive ainsi à annuler des actions moyennant une somme inférieure à celle qu'on devrait payer si on procédait par voie de remboursement des actionnaires.
2514. — L'achat des actions par une société, opéré au moyen des bénéfices ou du fonds de réserve, n'est contraire à aucune des règles générales qui régissent les sociétés par actions. Si la société ne remet pas les actions achetées en circulation, mais les anéantit, il y a là un réel amortissement. Cet amortissement est même parfois plus avantageux que le mode ordinaire, qui consiste à rembourser directement aux actionnaires le montant de leurs actions à l'aide de prélèvements faits sur les bénéfices annuels ou sur la réserve. Quand on recourt à ce mode d'amortissement, les actions de capital amorties sont remplacées par des actions de jouissance. Au contraire, en cas d'amortissement d'actions par voie d'achat, le nombre des actionnaires se trouve réduit, les actions rachetées disparaissant complètement (Caen, 19 juin 1877, sous Cass., 2juill. 1878 (motifs), S. 81.1.411, P. 81.1.1055, Dalloz, Bép., Supp., V" Sociétés, n. 1792. — Sic : Alauzet, t. 1, n. 450; Houpin, t. 1, n. 683, et t. 2, n. 860; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 882; Mathieu et Bourguignat, n. 151).
2515. — Il a môme été jugé qu'une société en commandite par actions peut valablement, alors qu'aucune clause de ses statuts ne le lui interdit, racheter un certain nombre de ses actions, dans le but non de les conserver, mais de les remettre en payement à l'un de ses créanciers, une pareille opération ne pouvant entraîner aucune diminution du capital social (Paris, 13 mai 1898, S. 98.2.304, D. 99.2.104).
2515 bis. — Certaines sociétés ont cru pouvoir, après le rachat de leurs actions, les classer dans un portefeuille, percevoir les bénéfices produits par ces actions, et faire jouer ainsi à la société elle-même le rôle d'actionnaire ordinaire.
Cette pratique nous semble absolument condamnable. Une société
ne peut racheter ses actions que pour les annuler ; elle ne peut pas être son propre actionnaire.
2516. — La loi de 1867, qui exige la constitution d'un fonds de réserve, n'en indique pas un emploi obligatoire. Ce fonds peut donc servir à couvrir des pertes, à augmenter les dividendes des années peu productives. Pourquoi ne pourrait-il pas servir à acheter des actions dans un but d'amortissement? Cet emploi ne diminue en rien le capital social, qui forme le gage des créanciers, puisque le fonds de réserve ne fait pas partie de celui-ci. Bien entendu, l'amortissement sous forme de rachat d'actions ne peut pas être opéré au moyen d'un emploi des bénéfices ou du fonds de réserve sans une clause formelle des statuts et une délibération de l'assemblée générale. Quand les statuts ne prévoient pas un amortissement et ne confèrent pas expressément à l'assemblée générale le pouvoir d'en organiser, l'unanimité des actionnaires est nécessaire pour qu'il y ait amortissement, car nous pensons que la répartition des bénéfices est une des bases essentielles de toute société (V. n. 2432 et suiv.).
2517. — Les prohibitions relatives au rachat d'actions par une société ne visent, bien entendu, que les achats que la société pourrait faire pour son propre compte, et non pas les achats d'actions qu'elle ferait pour le compte d'associés. Les sociétés de crédit peuvent donc acheter librement et revendre leurs propres actions pour le compte de leurs clients (V. siiprà, n. 2511).
2518.. — Les sociétés peuvent-elles prêter sur leurs propres actions, c'est-à-dire constituer un nantissement pour la garantie des prêts qu'elles font? Les inconvénients qui ont fait prohiber le rachat d'actions par la société peuvent se présenter en matière de nantissement, car la réalisation du nantissement peut amener la société à Tobligation de racheter l'objet donné en gage. Mais ce résultat étant purement éventuel, il paraît impossible, dans le silence de la loi, de défendre à une société de prêter sur ses propres titres.
2519. — Une société peut-elle faire sur ses propres actions des opérations de report ? Quelle que soit l'opinion que l'on se fait du report, qu'on le considère comme un prêt sur gage ou comme un achat suivi de revente, il ne paraît pas y avoir nullité quand une société, après avoir acheté ses propres actions, les a revendues pour un prix égal ou supérieur (V. Lyon-Caen et Renault, t. 4, n. 988 et s., et t. 2,
2520. — Lorsque le rachat d'actions est frappé de nullité, plusieurs questions s'élèvent. Il faut dire d'abord que la nullité dont est entaché
le rachat par une société de ses propres actions est une nullité d'ordre public, (jui n'est susceptible d'être ratifiée ni par le conseil de surveillance de la société (Cass., 18 i'év. 1808, S. 68.1.241, D. 68.1.503; — Riom, 22 fév. 1870, S. 70.2.210, D. 71.2.66 ; — Bourges, 26 déc. 1870, S. 70.2.318, P. 70.1.176, D. 72.3.222), ni même par l'assemblée générale des actionnaires (Cass., 18 fév. 1868; — Bourges, 26 déc. 1870, pr('cités).
2521. — Le contrat de vente entre le vendeur de titres et la société est-il nul? Le vendeur est-il tenu, lorsque l'opération de rachat est annulée, et pour que le capital soit reconstitué, de restituer à la société le prix qui lui a été payé pour l'acquisition de ses titres ? Les principes ordonnent de prononcer la nullité. Peu importe que le vendeur ait été ou non de bonne foi. La bonne foi du vendeur sera le cas le plus fréquent ; le vendeur ignore souvent le nom de son véritable acheteur, notamment lorsqu'il vend par l'intermédiaire d'un agent de change ; néanmoins la nullité, si rigoureuse qu'elle soit, s'impose en vertu des principes généraux du droit. Les créanciers sociaux sont, en effet, fondés à réclamer la restitution des sommes directement remboursées aux actionnaires. Quand le remboursement a été dissimulé sous l'apparence de rachat d'actions, les actionnaires de bonne foi ne peuvent alléguer, pour résister à la restitution, qu'il y a eu vente. L'opération a été faite par les administrateurs ; elle constitue une faute de leur part, et les actionnaires sont responsables à l'égard des tiers des fautes de leurs mandataires jusqu'à concurrence du montant de leurs actions ; ils auront un recours contre les administrateurs ou contre l'agent de change, si ce dernier a su que l'achat était fait par la société avec une partie du capital social (Gaen, 11 mai 1880, précité; — Paris, 22 juill. 1886, D. 87.2.73 ; — 5 mars 1887, D. 87.2.205. — .S7c : Houpin, n. 683; Vavasseur, t. 1, n. 385 ; Lyon- Caen, note sous Gaen, 11 mai 1880, et Paris, 4 fév. 1881, S. 82.2.121 ; Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 881 bis. — Contra : Paris, 4 fév. 1881 précité ; - 4 janv. 1877, D. 87.2.73).
2521 bis. — L'action en nullité du rachat effectué contrairement à la loi peut être exercée par tous ceux auxquels la réduction du capital social qui en a été la conséquence, a causé préjudice ; elle peut donc être exercée soit par la société elle-même, soit par les créanciers sociaux agissant en vertu de l'art. 1166 G. civ. (Gass., 14 déc, 1869, précité ; — Orléans, 5 août 1882, précité. — Sic : Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n. 880).
2522. — En cas de faillite de la société, l'action en nullité est exer-
céeparles syndics de la faillite (Gass., 6nov. 1865, précité ; — 14 déc. 1869, précité ; ~ Paris, 13 nov. 1880, précité ; — Grenoble, 26 janv. 1881, précité).
2523.— En cas de dissolution de la société, les créanciers sociaux ont une action individuelle et directe contre les actionnaires pour les contraindre au rapport des sommes qu'ils ont retirées sur leur mise sociale ; c'est à tort que le tribunal saisi de cette action individuelle renvoie les créanciers à se pourvoir en nomination d'un liquidateur, chargé de poursuivre, dans un intérêt collectif, les répétitions dont les actionnaires peuvent être tenus ; ce mode de procéder est non point obligatoire, mais facultatif pour les créanciers, libres de donner la préférence à l'action individuelle (Poitiers, 30 janv. 1867, S. 67.2.350, D. 67.2.142).
2524. — Mais si la nullité peut être invoquée par les créanciers sociaux et à leur profit, elle ne peut être opposée par les cessionnaires auxdits créanciers, qui ont toujours le droit de réclamer aux détenteurs des titres les versements complémentaires destinés à libérer les actions (Gass., 3 janv. 1887, Dourlant et autres, S. 87.1.406).
2525. — L'obligation de libérer les actions par les versements complémentaires est essentiellement inhérente au titre, et incombe à celui qui en est détenteur.
Lors donc qu'une délibération, en vertu de laquelle avait eu lieu une réduction du capital social, vient à être judiciairement annulée comme irrégulière, c'est d'après le chiffre du capital social primitif que doit être calculé le montant des versements complémentaires à effectuer par tous porteurs d'actions, même ceux qui n'avaient acquis leurs titres que postérieurement à la réduction depuis annulée (Même arrêt).
2526. — Les actionnaires à l'encontre desquels le rachat a été déclaré nul doivent restituer à la société les sommes qu'ils ont reçues, avec intérêts du jour du remboursement (Grenoble, 26 janv. 1881, précité ; — Orléans, 5 août 1882, précité).
2527. — D'autre part, les souscripteurs d'actions rachetées par la société, redevenus par suite de l'annulation du rachat propriétaires de leurs actions, sont tenus de libérer ces actions, à moins qu'ils ne prouvent que la libération a été effectuée par d'autres, et sans pouvoir se prévaloir vis-à-vis des créanciers sociaux de ce qu'ils ont été mis, par le fait de la société, dans l'impossibilité de faire la preuve qui leur incombe ; les fautes de la société ne peuvent être opposées aux créanciers sociaux, représentés par le syndic au cas de faillite de la société, ou agissant personnellement (Gass., 3 janv. 1887, S. 87.1.269, D. 87.
1.306; -27 juin 1887, S. 88.1.49, 1). 87.1.489; — U mai 1896, S. 96. 1.441, T). 96.1.382; — Paris, 26 avr. 1877, S. 80.2.331).
2528. — Oiianl aux adminislraleurs (pii ont procédé au rachat d'actions pour le compte de la société cl en violation de la loi, on ne saurait prétendre qu'ils seraient devenus, par application de l'art. 1988, § 2, C. civ., propriétaires des actions rachetées, et comme tels, tenus des appels de fonds faits ou à faire, alors qu'il est établi que jamais ces administrateurs n'ont entendu procéder nomine proprio. Les administrateurs n'encourent par le fait du rachat qu'une responsabilité dans les termes de l'art. 44 ; par suite, ils ne répondent que du préjudice qu'en a éprouvé la société (Toulouse, 14 juin 1887, B. Soc.^ 88.40. — V. aussi Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 880, p. 658, note 2).
D. — Augmentation du capital. — Questions spéciales de quorum. — Assemblée générale. — Majorité.
2529. — Nous avons vu qu'aux termes de l'art. 'SO{Suprà, n. 2448), les assemblées qui ont à délibérer sur la vérification des apports, sur la nomination des premiers administrateurs, sur la sincérité de la déclaration faite par les fondateurs, doivent être composées d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au moins du capital social.
2530. — Si l'assemblée ne réunit pas le quorum exigé par la loi, on prend une délibération provisoire. Dans ce cas, une nouvelle assemblée est convoquée. Deux avis publiés à huit jours d'intervalle, au moins un mois à l'avance, dans l'un des journaux désignés pour recevoir les annonces légales, font connaître aux actionnaires les résolutions provisoires adoptées par la première assemblée, et ces résolutions deviennent définitives si elles sont approuvées par la nouvelle assemblée composée d'actionnaires représentant le cinquième au moins du capital social.
2531. — En pratique, il est rare que lors de la constitution de la société, le quorum exigé par Fart. 30 ne soit pas atteint, et qu'il y ait lieu de prendre la résolution provisoire suivie de deux avis de publication à huit jours d'intervalle.
2532. — Mais M. Houpin a examiné, dans le Journal des Sociétés (1899, p. 481), la question de savoir ce qu'il faudrait décider dans le cas où la situation se produirait lors d'une augmentation de capital. Ainsi, une société anonyme décide l'augmentation de son capital et l'acceptation d'apports nouveaux. Les formalités à observer pour l'augmentation du capital et pour la vérification des apports doivent être les
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mêmes que colles imposées par la loi pour la constitution de la société. Il peut arriver, lorsque les titres d'actions de la société anonyme qui augmente son capital sont au porteur et réparlis entre un grand nombre d'actionnaires, que l'on ne parvienne pas à réunir aux assemblées générales de vérification la moitié du capital social. M. Houpin examine dans ce cas s'il est possible d'admettre que l'augmentation sera réalisée par voie d'apports, en observant les formalités de convocation prévues par le dernier paragraphe de l'art. 30. Suivant lui, l'assemblée générale qui ne réunit pas un nombre d'actionnaires représentant la moitié du capital social, quand il s'agit de vérifier un apport en nature, lors d'une augmentation de capital, ne peut prendre qu'une délibération provisoire, cpielle que soit la fraction du capital représenté. Elle votera sur les questions à l'ordre du jour, il sera dressé un procès-verbal, et ensuite une nouvelle assemblée générale sera convoquée par deux avis publiés à huit jours d'intervalle, conformément à l'art. 30, etc. ; puis l'assemblée générale réunie sur la publication de ces deux avis pourra, si elle est composée d'actionnaires représentant le cinquième au moins du capital social, prendre à la majorité des voix des résolutions définitives.
2533. — Nous voulons bien croire que cette difficulté s'est quelquefois présentée dans la pratique, mais il nous est impossible de considérer que les choses puissent légalement se passer comme le prétend M. Houpin dans l'article susanalysé. Lorsqu'une société veut décider l'augmentation de son capital social, ce qui constitue la plus grave des modifications aux statuts, elle ne peut le faire qu'à la condition que la moitié du capital exigé par la loi pour le quorum des assemblées générales extraordinaires soit représenté, et il est impossible de se passer de la moitié du capital {Siiprà, n. '2428).
2534. — Aucune société ne pourra donc délibérer sur l'augmentation du capital, et décider en principe l'acceptation d'apports rémunérés par le capital nouveau, sans que le quorum soit atteint.
2535. — Pour que l'hypothèse prévue par M. Houpin soit réalisée, il faudrait admettre qu'une assemblée délibérant avec le quorum légal aura décidé préalablement et valablement l'augmentation du capital, puis, que dans une seconde assemblée, les actionnaires réunis sans le quorum de moitié du capital, votent une résolution provisoire, laquelle devient définitive à la troisième assemblée délibérante, conformément à l'art. 30 de la loi de 1867. C'est donc trois assemblées qui seraient ainsi réunies, et non pas deux. Peut-être, dans ce cas, pourraiton admettre à la grande rigueur l'application de l'art, 30.
2536. — Mais il ne nous paraît pas possible de décider qu'une première assemblée volera à litre provisoire la création d'actions pour rémunérer des apports au cours de la société, augmentant ainsi le capital, sans réunir le ({uorum exigé par la loi pour la validité des délibérations des assemblées générales extraordinaires.
2537. —Nous croyons bien, d'ailleurs, que telle est au fond Topinion de M. Houpin ; car si l'on examine les formules qu'il a annexées à l'article précité, on voit que l'auteur a prévu l'existence d'une délibération prise par une première assemblée générale extraordinaire décidant que le capital social sera augmenté en principe.
CHAPITRE XIII
2538. — L'art, 34 de la loi de 1867 exi^e que toute société anonyme dresse chaque semestre un état sommaire de sa situation active et passive ; cet état est mis à la disposition des commissaires (V. aussi siiprà, n. 2406, sur le droit de communication).
2539. — Le droit conféré par l'art. 33 aux commissaires de surveillance dans les sociétés anonymes de prendre communication des livres et d'examiner les opérations de la société n'est pas permanent, comme celui qui est accordé au conseil de surveillance dans les sociétés en commandite par actions ; il ne peut être exercé que pendant les trois mois qui précèdent l'assemblée générale annuelle des actionnaires. — Pour les sociétés en commandite par actions, voir siiprà, n. 2106.
2540. — Mais ce droit s'étend, dans les limites déterminées par Part. 33, aussi loin que l'exigent les attributions des commissaires et les nécessités du contrôle qu'ils doivent exercer sur les opérations de la société. En conséquence, il comporte celui de prendre copie in extenso de tous les documents nécessaires à ce contrôle, notamment des procès-verbaux des assemblées des actionnaires, des annexes de ces procès-verbaux, des feuilles de présence et des états d'émargement (Paris, 9 juin. 1866, S. 67.2.262, D. 66.2.138).
2541. — D'autre part, aux termes de Part. 34, l'inventaire qui doit être établi chaque année, conformément à l'art. 9 C. com., le bilan et le compte des profits et pertes doivent être mis à la disposition des commissaires de surveillance, le quarantième jour au plus tard avant la réunion de l'assemblée générale annuelle (Houpin, n. 853).
2542. — Au surplus, les pouvoirs conférés aux commissaires de slirveillance par les art. 33 et 34 constituent un minimum, que les statuts sociaux ne peuvent pas restreindre, à peine de nullité (Alauzet, t 2,. n. 764 ; Boursan, Adm. des soc. anon., p. 109 ; Houpin, t. 2, n.854, in fine ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 840 ; Mathieu et Bourguignat, n. 249; Pont, t. 2, n. 1661).
2543. — Les statuts sociaux pourraient au contraire augmenter les pouvoirs des commissaires de surveillance, en leur conférant, par
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exemple, un droit de contrôle permanent sur les opérations de la société (Mêmes auteurs).
2544. — Il esl établi chaque année, conformément à l'art. 9 C. com., un inventaire contenant l'indication des valeurs mobilières et immobilières et de toutes les dettes actives et passives de la société.
L'inventante approuvé sert de base pour la répartition des bénéfices.
2545. — Aux termes de l'art. 32, la délibération de l'assemblée portant approbation du bilan et des comptes est nulle, si elle n'est pas précédée du rapport annuel des commissaires sur la situation de la société, sur le bilan et sur les comptes présentés parles administrateurs ; ce rapport constitue donc une formalité essentielle devant précéder toute approbation des comptes.
2546. — La loi n'autorise pas la distribution complète des bénéfices réalisés par l'exploitation des affaires sociales. Dans un esprit de prévoyance, elle exige, par l'art. 36, qu'il soit fait annuellement sur les bénéfices nets un prélèvement d'un vingtième au moins, affecté à la formation d'un fonds de réserve ; ce prélèvement cesse d'être obligatoire lorsque le fonds de réserve atteint le dixième du capital social. Si après avoir atteint cette quotité, le fonds de réserve est entamé, les prélèvements doivent recommencer.
2547. — Le prélèvement du vingtième est obligatoire, alors même que les statuts sociaux ne l'auraient pas formellement prévu. S'il n'était pas effectué, ou s'il n'était effectué que d'une manière incomplète, la société ne serait pas entachée de nullité ; mais il y aurait distribution de dividendes fictifs, engageant la responsabilité des administrateurs et des commissaires de surveillance, et sujets, le cas échéant, à répétition (Lyon, 6 mars 1888, B. Soc, 89.15; Houpin, n. 931 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 899 ; Pont, t. 2, n. 1597).
2548. — Les prélèvements destinés à former le fonds de réserve sont opérés sur les bénéfices nets, c'est-à-dire sur les produits de l'entreprise, déduction faite des frais généraux. Dans ces frais généraux doivent être compris les dépenses d'exploitation, les intérêts des sommes empruntées, et même, suivant l'opinion la plus générale, les intérêts annuels qui auraient été stipulés au profit des actionnaires par les statuts sociaux (Lyon, 6 mars 1888, précité. — Sic : Houpin, t. 2. n. 297 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n. 900 ; Mathieu et Rourguignat, n. 224 ; Pont, t. 2, n. 1594 ; Rivière, n. 244 bis. —V. sur la validité de la clause du payement des intérêts, n. 1432 et suiv.).
2548 bis. — Les sommes constituant le fonds de réserve sont employées suivant les dispositions des statuts, ou en cas de silence du
pacte social, d'après décision du conseil d'administration. Il n'est pas indispensable que le fonds de réserve soit représenté par des valeurs immédiatement réalisables ou par des sommes liquides (Thaller, Ann. dr. corn., 1895, p. 252).
D'après M. Lyon-Caen (note S. 82.2.121), MM. Lyon-Caen et Renault (n. 883), le fonds de réserve légal pourrait être employé à acheter et à amortir une partie des actions de la société en vertu d'une clause des statuts ou d'une délibération de l'assemblée générale. M. Thaller (p. 254) estime au contraire que le fonds de réserve légal est destiné non à revenir aux actionnaires, mais à servir de gage aux tiers; il ne peut donc être employé à acheter et à amortir une partie des actions de la société. Nous nous rangeons à l'opinion de M. Thaller.
2549. — Indépendamment du fonds de réserve obligatoire, il peut être stipulé par les statuts, à titre impératif ou facultatif, qu'il sera créé des réserves supplémentaires destinées à parer à certaines éventualités, ou à constituer un fonds de prévoyance en vue de faire face à des risques ou à des besoins individuels, de constituer des secours au personnel ouvrier, ou de faciliter la distribution d'un dividende dans les années qui ne donneraient point de bénéfices. Ces mesures sont inspirées par la sagesse au moment de la constitution de la société.
2550. — Mais dans le silence des statuts, l'assemblée générale ne pourrait décider le prélèvement d'une partie des bénéfices pour la constitution de réserves extraordinaires ou d'un fonds de prévoyance. Il est de principe, en effet, que toutes les dispositions des statuts relatives à la répartition des bénéfices sont de l'essence de la société et ne peuvent être modifiées au cours de l'existence sociale sans le consentement unanime des actionnaires.
2551 . — Il a cependant été jugé par quelques tribunaux, dans certains cas déterminés, que l'assemblée générale pouvait établir des réserves extraordinaires, mais les Cours d'appel et la Cour de cassation ont formellement rétabli le principe.
C'est ainsi qu'il a été jugé par la Cour de cassation, le 3 février 1890 (/?. Soc, 90. 128), que lorsque les statuts prescrivent qu'après déduction de toutes charges, il sera payé aux actionnaires un intérêt de leur capital par prélèvement sur les bénéfices annuels, l'assemblée générale n'a pas le pouvoir de supprimer cette distribution d'intérêts en décidant que la totalité des bénéfices de l'année sera versée à la réserve, et les tribunaux ont toujours le droit de contrôler les réserves de bénéfices constituées par les assemblées générales.
2552. — (Vost condMnincr o\|)i'cssrm(Mil la conslilulion do Tonds de réserve ou de fonds de prévoyance lorscjuils n'oni pas élé j)révus par les statuts. Toul au plus [)Ourrait-on admettre ces réserves si elles étaient temporaiies el destinées à pjuer à (\v>< nécessités impérieuses el imprévues.
2553. — La Cour (raj)pel de l*aris (8*^ chambre) a rendu sur la même question un très inléressanl arrêt dont voici le texte :
« La Cour, « Au fond :
« Considérant (jue la Société centrale de Dynamite a élé fondée en la forme anonyme, le 15 juin 1889 ;
(( Que l'art. 35 des statuts sociaux règle comme suit les conditions et le mode du partage des bénéfices : 1^5 p. 100 pour constituer la réserve légale ; 2° la somme nécessaire pour servir un intérêt de 5 p. 100 aux actionnaires sur le capital versé ; 3° une somme déterminée, à chaque exercice, par l'assemblée générale, sur la proposition du conseil, pour la formation d'un fonds de prévoyance, s'il y a lieu ; le surplus étant distribué pour 90 p. 100 aux actions et par égales parts, a titre de dividende, et 10 p. 100 au conseil d'administration ;
« Qu'aux termes de l'art. 38 des statuts, l'assemblée générale, délibérant dans les conditions spécifiées par la loi du 24 juillet 1867, pouvait sur la proposition du conseil d'administration, apporter aux statuts originaires les modifications qui seraient reconnues utiles, et notamment autoriser l'augmentation ou la réduction du capital social ;
« Considérant que l'assemblée générale extraordinaire, tenue le 3 novembre 1893, a voté à la majorité des voix, et par quatre résolutions successives, diverses modifications à l'art. 34 et à l'art. 35 susénoncés ;
« Qu'elle décidait : 1° un amortissement annuel du capital-actions ne pouvant être inférieur à 200.000 francs, par le remboursement au pair et par le tirage au sort d'un certain nombre d'actions correspondant à ce prélèvement ; 2° la création d'actions de jouissance en faveur de propriétaires des actions amorties ;
« Qu'en conformité de ces modifications, ladite assemblée décidait aussi le remplacement de l'art. 35 par la disposition suivante : « Sur les bénéfices, il est prélevé : l'' 5 p. 100 pour constituer la réserve légale ; 2° la somme reconnue nécessaire pour famortissement créé par l'art. 54 ; 3° la somme suffisante pour servir 5 p. 100 à chaque action non amortie ; 4" une somme à déterminera chaque exercice par l'assemblée générale, pour la formation d'un fonds de prévoyance, s'il y a lieu; le surplus étant distribué comme suit : 90 p. 100 aux actions et par égales
parts à titre de dividende entre toutes les actions amorties et non amorties, 10 p. 100 au conseil d'administration ;
« Considérant que Simon a justifié de sa qualité d'actionnaire de la Société centrale de Dynamite, par la possession de dix actions ;
<( Qu'en suite des modifications susrappelées, il a introduit contre ladite société, dûment représentée par ses directeurs et administrateurs, une instance en nullité :
(( 1° De k délibération de l'assemblée générale extraordinaire du 3 novembre 1893 ;
« 2° De la délibération de l'assemblée ordinaire du 10 novembre 1894, qui a fait application des résolutions de 1893 ;
« Considérant que par jugement du 18 mars 1893, le tribunal de commerce de la Seine a débouté Simon de sa demande et fa condamné aux dépens ;
« Que c'est de cette décision qu'il a relevé l'appel dont la Cour est actuellement saisie et dont il convient d'apprécier le mérite ;
(( Considérant, en droit, qu'aux termes de fart. 1134 C. civ., les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ; qu'elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel ;
« Considérant qu'aux termes de l'art. 1832 du même Code, la société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun dans le but de partager le bénéfice qui pourra en résulter ;
« Que les art. 1853 et 1859 confirment dans l'application cette définition du législateur ;
« Qu'ainsi, le but essentiel de toute association est la distribution des bénéfices à revenir, et que la loi considère le partage comme la cause déterminante de l'apport ;
« Considérant que l'acte de société du 15 juin 1889 forme la loi des actionnaires de la Société centrale de Dynamite ;
« Que les conditions et le mode de partage des bénéfices ont été réglés par fart. 35 ancien des statuts ;
« Que ceux-ci attribuaient aux actionnaires un intérêt de 5 p. 100 sur le capital versé, après le prélèvement affecté à la réserve légale, et avant toutes autres répartitions et applications ;
« Considérant que l'assemblée générale, délibérant dans les conditions et formes exigées par fart. 31 de la loi du 24 juillet 1867, a modifié je règlement de ce partage par la constitution d'un fonds d'amortisse-
ment de '200.000 IVancs au minimum, au moyen d'un prélèvement après la réserve légale, et avant le payement de l'intérêt à 5 p. 100 ;
« Oue la décision de ladite assemblée laissait à l'arbitrage du conseil la fixation de cet amortissement annuel qui n'était limité par aucun maximum ;
« Mais considérant que la stipulation concernant le partage et la répartition des revenus et bénéfices est une condition Substantielle et absolue du contrat (fui s'est formé entre la société et lactionnaire adhérent ;
u Considérant (ju'on soutiendrait vainement que l'assemblée générale avait le droit de modifier les statuts primitifs ;
(( Que la loi de 1867, qui spécifie dans son art. 31 les conditions requises pour la validité des délibérations des assemblées générales, ne leur confère pas virtuellement le pouvoir de modifier ou reviser les statuts ;
u Oue ce pouvoir étant une exception aux dispositions des contrats de société, dans lequel se sont engagées les parties, et qui les lie mutuellement, doit toujours être entendu d'une manière restrictive ;
« Qu'en dehors des objets précis sur lesquels le contrat a expressément permis aux assemblées de modifier les statuts, le pouvoir de modifier ne peut s'appliquer qu'à des changements à effectuer, dans les limites des règles d'administration ou d'organisation, sans altérer les bases constitutives de la société ;
« Que c'est dans cette mesure seulement que peuvent être votées les modifications qu'il serait de l'intérêt de la société d'adopter ;
(.(. Considérant que la compétence des assemblées générales dérive du contrat lui-même qui s'est formé lors de la constitution de la société ;
« Qu'elle leur est attribuée et doit être reconnue, dans les limites tracées par la convention originaire ;
« Considérant que l'art. 38 des statuts qui régissent la Société centrale de Dynamite, prévoyant des cas dans lesquels ceux-ci pourraient être modifiés, n"a pas compris la clause relative aux intérêts, revenus et dividendes ;
« Qu'il a énoncé limitativement la faculté d'augmenter, de diminuer ou de céder l'actif social, mais non celle de changer la répartition des bénéfices ;
« Que ces dispositions ne sauraient recevoir l'extension que voudrait leur donner la société intimée ;
« Que les résolutions et décisions qui touchent aux bases essentielles de la société, ne peuvent être prises par une assemblée générale qu'à l'unanimité des actionnaires, et non à la majorité ;
« Considérant que l'assemblée générale du 3 novembre 1893 a commis un excès de pouvoir, en modifiant en deliors des cas spécifiés le règlement et la répartition des bénéfices, par la constitution du fonds d'amortissement ci-dessus analysé, et par la création d'actions de jouissance ;
« Que Tart. 35, réglant le partage des bénéfices sociaux, est en réalité un article organique et fondamental, qui ne saurait, à légal des clauses relatives à l'objet de la société, à sa durée, à l'apport, être modifié que par l'unanimité des associés, si les statuts ne renferment ni exception ni dérogation expresse et formelle ;
« Considérant que la décision critiquée ne peut, dans cet état de fait et de droit, être considérée comme une modification licite des statuts, mais comme la violation des conditions essentielles, sur la foi desquelles certains associés ont consenti à entrer dans la société ;
« Que le partage des bénéfices selon le mode fixé en l'art. 35 ancien, a pu être pour ceux-ci le motif déterminant de leur souscription et de leur adhésion, sans avoir en vue l'amortissement du capital-actions, non prévu ni stipulé au pacte social ;
« Considérant que pour repousser la prétention de Simon, et justifier sa décision, le tribunal a considéré la modification dont s'agit comme étant autorisée par les termes généraux de Tart. 38 des statuts, et pouvant conséquemment être adoptée à la majorité des voix, sans que l'unanimité fût requise, déclarant que les mesures votées constituaient un acte de prévoyance, et qu'elles avaient eu pour effet utile d'obvier à l'incertitude et à l'aléa des calculs que comportait l'art. 34 ancien des statuts, pour la fixation des valeurs en portefeuille composées des actions des sociétés filiales de la Société centrale de Dynamite ;
« Considérant, à la vérité, que l'art. 38 confère à l'assemblée générale le pouvoir d'apporter aux statuts originaires les modifications qui seraient reconnues utiles, mais que, dans l'espèce, l'utilité de la modification dont s'agit n'apparaît pas comme étant absolue, et de nature à faire fléchir le principe supérieur de l'incommutabilité des conventions dont se prévaut l'appelant ;
« Que les faits et circonstances de la cause ne confirment pas cette appréciation des premiers juges ; que d'ailleurs l'esprit dudit art. 38 résiste à cette interprétation en ce qui louche les articles organiques du contrat ;
« Considérant que l'ensemble des dispositions nouvelles crée une inégalité entre les associés par l'établissement de deux catégories d'actions, les actions ordinaires et les actions de jouissance ;
(( Que le tirage au sort à fin de remboursement au pair d'un nombre d'actions arbitrairement fixé, introduit un classement nouveau etdilïerent des associés en dehors des statuts, qui avaient écarté (out aléa en assurant 5 p. 100 aux actionnaires avant tout prélèvement autre que la réserve légale ;
« Que des actionnaires, au vu de l'art. 35 ancien, ont compté sur la continuité et la fixité de leur placement jusqu'à l'expiration de la société, alors que la conception des auteurs de la proposition de 1893 lait naître l'incertitude sur le sort de leurs titres ;
« Que même l'avantage du remboursement anticipé, emportant privation du revenu de 5 p. 100 attaché à l'action ordinaire, peut préjudicier à l'intérêt de certains associés ;
« Considérant que le prélèvement de l'amortissement, voté avant le service des intérêts, expose l'actionnaire à ne pas toucher cet émolument, si les fonds venaient à manquer après ce prélèvement, alors qu'il avait entendu le toucher avant tout autre emploi de bénéfices;
« Que l'attribution éventuelle d'une action dite de jouissance, après le remboursement de l'action au pair, pourrait ne pas être compensée dans les calculs de certains actionnaires, par le risque couru de ne pas bénéficier de ce remboursement total ou partiel, si la condition future de la société ne permettait pas le fonctionnement continu du nouvel amortissement ;
(( Qu'ainsi, il n'est pas exact de dire que l'amortissement proposé constitue une modification utile dans l'intérêt de la société, exempte de toute incertitude et aléa ;
« Que ces considérations suffisent pour démontrer que l'égalilé nécessaire qui doit exister entre les associés, les exposant aux mêmes risques et leur procurant les mêmes avantages, a été rompue par cette nouvelle réglementation, en portant atteinte aux bases du contrat primitif ;
« Qu'en cet état, les actions doivent conserver les attributs légaux qui leur ont été garantis par le pacte social ;
« Considérant que si, au mérite de ce qui précède, il échet de proclamer que la modification apportée dans la répartition des bénéfices sociaux de la Société centrale de Dynamite ne pouvait être adoptée que du consentement unanime des actionnaires, et en conséquence, de déclarer nulle et non avenue la délibération de l'assemblée générale extraordinaire du 3 novembre 1893, et celles des assemblées générales ordinaires postérieures à cette date, en tant seulement qu'elles ont appliqué les résolutions de ladite assemblée générale extraordinaire
de 1893, il y a lieu de dire que la société intimée devra se conformer pour les exercices clos depuis la délibération du 3 novembre 1893, tant aux prescriptions de l'art. 34 qu'à celles de l'art. 35 du contrat social, pour opérer les seules applications statutaires ; « Par ces motifs :
« Reçoit Simon appelant du jugement du tribunal de commerce de la Seine du 18 mars 1896, le dit bien fondé dans son appel ;
« Infirme le jugement dont s'agit en ce qu'il l'a débouté de sa demande, et l'a condamné aux dépens ;
(i Amendant et réformant, décharge l'appelant des dispositions et conditions qui lui font grief, et statuant par décision nouvelle :
(( Dit que la modification apportée dans la répartition des bénéfices de la Société centrale de Dynamite, ne pouvait être votée que du consentement unanime des actionnaires ;
« En conséquence, déclare nulle et de nul effet la délibération de l'assemblée générale extraordinaire du 3 novembre 1893, celles de l'assemblée générale ordinaire du 10 novembre 1894 et des assemblées générales postérieures, mais en tant seulement qu'elles ont appliqué les résolutions et les décisions de ladite assemblée générale extraordinaire du 3 novembre 1893 ;
« Dit que dans le délai de deux mois à partir du jour de la signification du présent arrêt, le conseil d'administration de la société devra se conformer, pour les exercices clos depuis la délibération du 3 novembre 1893, aux prescriptions de l'art. 34 des statuts originaires pour la supputation et la fixation des valeurs en portefeuille, et à celles de l'art. 35 des mêmes statuts pour la répartition des produits nets ou bé. néfices de la société, en faisant état des retenues effectuées en vue de l'amortissement voté par la délibération ci-dessus annulée, à l'effet d'opérer les seules applications statutaires ;
(( Dit que dans le même délai, le même conseil sera tenu de procéder à l'annulation de toutes actions de jouissance par lui créées et de faire opérer le remboursement en principal, intérêts et frais, des sommes reçues par tous les actionnaires dont les actions ont été amorties, le tout à peine de 50 francs par jour de retard pendant un mois, passé lequel délai il sera fait droit. »
2554. — Certains statuts autorisent le prélèvement'd'une portion des bénéfices pour être distribués entre les employés et ouvriers delà société suivant décision du conseil d'administration. C'est un mode de participation aux bénéfices qui se développera de plus en plus. En vertu des principes que nous avons exposés, ce prélèvement en
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raveur du personnel n'esl légal ([ui\ la eondilion d'ôtre {)révii par l(!s statuts.
2555. — La création d'une telle caisse de prévoyance, alimentée par une fraction des bénéfices, ne constitue pas au profit du personnel un droit qui autorise les employés à agir contre la société ; ces employés ne deviennent pas })ropriélaires de la caisse, et sa propriété réside toujours en la personne de la société.
C'est ce qui a été jugé, notamment, lors de la chute du premier Comptoir d'Escompte, par un arrêt de la Cour de Paris du 24 février 1892 (J. Soc, 94. 337).
2556. — La loi du 27 décembre 1895 a réglementé les caisses de retraites, de secours et de prévoyance fondées au profit des employés et ouvriers, en cas de faillite, de liquidation judiciaire ou de déconfiture.
2557. — Lorsque, pour une institution de prévoyance, il aura été opéré une retenue sur les salaires, ou que des versements auront été reçus par le chef de l'entreprise, ou que lui-même se sera engagé à fournir des sommes déterminées, les ouvriers, employés ou bénéficiaires sont admis de plein droit à réclamer la restitution de toutes les sommes en principal et intérêt non utilisées conformément aux statuts. Le seul fait du dépôt opéré soit à la Caisse des consignations, soit à toute autre caisse, des sommes affectées aux institutions de prévoyance quelles qu'elles soient, confère aux bénéficiaires de ces institutions un droit de gage dans les termes de lart. 2073 C. civ. sur ces sommes et valeurs.
2558. — La restitution des sommes retenues ou autres sommes affectées aux institutions de prévoyance, qui, lors de la faillite ou de la liquidation, n'auraient pas été intégralement versées à l'une des caisses indiquées par la loi, est garantie, pour la dernière année et sur ce qui sera dû pour l'année courante, par un privilège sur les biens, meubles et immeubles du chef de l'entreprise, lequel prendra rang concurremment avec le privilège des gens de service, établi par l'art. 2101 C. civ.
2559. — Les statuts sagement rédigés doivent également prévoir la constitution d'un fonds d'amortissement ; car on doit tenir compte, pour établir avec sincérité les inventaires, de la dépréciation subie chaque année par l'actif, que cet actif consiste dans des immeubles ou dans un matériel. Il est donc prudent, dans l'estimation annuelle ou l'inventaire de l'actif, de diminuer d'un tant pour cent la valeur estimative des immeubles ou du matériel, soit que l'on procède par une diminution de la valeur de l'actif, soit que dans le bilan, au passif, ce
qui revient absolument au môme, on établisse un compte amortissement.
2560. — En comptabilité, on peut employer deux systèmes d'écritures pour exprimer l'amortissement.
Le premier consiste à ne faire aucune mention expresse de l'amortissement au bilan, à laisser le compte immuable du capital au passif et à diminuer l'actif de la somme représentative de lamortissement.
2561. — Un autre système, préférable suivant nous, aboutissant au même résultat, mais plus clair, consiste à laisser figurer à l'actif les immeubles et le matériel à leur valeur primitive, et pour redresser cette valeur, à ouvrir un compte spécial d'amortissement qui vient s'aligner au-dessous du capital et auquel chaque année on inscrit le montant de la moins-value. Chaque personne consultant le bilan s'aperçoit ainsi, à première lecture, de l'existence de l'amortissement.
2562.— Quoi qu'il en soit de ces deux méthodes, il est certain que ramortissement ne doit pas être opéré sur les bénéfices, mais sur l'actif brut avant fixation des bénéfices. C'est aux assemblées qu'il appartient de déterminer, lors du vote annuel, les amortissements qu'il convient d'imposer aux immeubles et au matériel industriel (V. Thaller, Ann. dr. comm., 1895, p. 241 et suiv.).
2563. — Un arrêt de la Cour de Lyon, du 31 juillet 1897 (J. Soc, 98.216), a décidé que les amortissements n'ont pas besoin d'être prévus par les statuts.
Telle n'est point notre opinion, et nous pensons avec la Cour de Paris dans l'arrêt précité qu'en cas de silence des statuts, il n'est pas possible de procéder à des amortissements qui ont pour résultat de diminuer les bénéfices sociaux, bien qu'ils soient pris sur le capital. Les actionnaires actuels n'ont pas à se préoccuper de ce que seront les droits des actionnaires futurs, lors du partage définitif.
2564. — On ne trouve dans la loi aucune disposition relative à l'amortissement du capital des actions. Les actionnaires exercent leur droit à l'expiration de la société par la répartition de l'actif social entre eux. Mais il est souvent prévu par les statuts qu'un prélèvement annuel sur les bénéfices d'une somme laissée à l'appréciation de l'assemblée générale sera employé à la formation d'un fonds d'amortissement destiné au remboursement du capital d'un certain nombre d'actions par voie de tirage au sort.
Cet amortissement est incontestablement licite. Les statuts peuvent prévoir toutes les combinaisons possibles pour arriver à ce résultat. Les actions amorties sont remplacées par des actions de jouissance
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qui ne donnent plus droit à l'intérêt ou premier dividende, ni au capital, mais qui conCèrenl à leurs propriétaires tous les autres droits attachés à l'action, notamment le droit aux dividendes annuels, à une part proportionnelle de Tactil' social, lors dv, la dissolution, après le reml)oursement du capital, et enlin le droit de participer à toutes les assemblées générales. Cet amortissement des actions ne porte aucune atteinte au capital, et notamment n'en constitue pas la réduction.
2565. — Nous savons qu'aux termes de l'art. 36, il doit être opéré annuellement sur les bénéfices nets un prélèvement d'un vingtième au moins, afîecté à la formation d un fonds de réserve. Ce prélèvement cesse d'être obligatoire lors(|ue le fonds de réserve a atteint le dixième du capital social.
2566. — Une question a été posée : Une société anonyme, après avoir constitué son fonds de réserve au moyen de prélèvements annuels sur les bénéfices, subit des pertes ; ces pertes peuvent-elles être comblées par un prélèvement sur le fonds de réserve ?
Dans une chronique financière, le Moniteur des intérêts matériels a considéré que la réserve doit rester toujours intacte pendant l'existence de la société, et qu'on n'y peut toucher que lors de la liquidation.
Dans la Revue pratique des sociétés de Belgique, M. Nyssens a critiqué cette solution ; il s'exprime ainsi:
« Le fonds de réserve est un accroissement du capital, voulu, à concurrence d'un dixième, par le législateur, en vue de parer à des éventualités, à des pertes, et de maintenir aussi intact que possible, dans les sociétés à responsabilité limitée, le capital social qui est le seul gage des créanciers. La réserve, c'est donc le fonds de prévoyance obligatoire imposé par la loi. Survient une perte, c'est-à-dire un exercice social se clôturant par une diminution de capital : quoi de plus naturel, de plus logique, dans ce cas, que de recourir au fonds de réserve constitué précisément en vue de sauvegarder en toute éventualité l'intégralité du capital social, et d'y puiser en vue de combler la perte et de refaire le capital ? En réalité, quand une société qui possède une réserve de 120.000 francs a perdu 70.000 francs de son capital de 1 million, la société a encore un compte de réserve de 120.000 francs, mais de réserve réelle, elle n'en possède plus qu'à concurrence de 50.000 francs. Et entre ces deux formules : « capital social 1 million, moins perte 70.000 francs, plus réserve 120.000 francs, soit au total, capital et réserve, 1.050.000 francs )>,et : « capital, 1 million, plus réserve 50.000 francs, soit au total, capital et réserve, 1.050.000 fratics », la
seconde formule nous paraît inconteslablemenl la plus rationnelle et Ja plus logique. »
2567. — M. Thaller {Ann. de dr. comm., 1895, p. 233) a défendu la même thèse.
Après avoir supposé qu'un exercice social se solde par un bénéfice de 100.000 francs, et avoir fait observer que les bénéfices survenantdans les exercices ultérieurs ne peuvent pas être mis en distribution et doivent être appliqués d'abord à refaire, à combler le déficit, le savant professeur ajoute :
« Mais admettons qu'au moment où cet exercice se solde en dette, la réserve légale soit, du chef de bénéfices antérieurs, alimentée de 100.000 francs ; il paraît bien que la société puisse balancer son capital par la réserve, virer la somme d'un compte à l'autre, et se mettre ainsi en mesure, dès Tannée suivante, de rentrer dans l'ère des dividendes, sauf à rouvrir le robinet de la réserve. Les valeurs de réserve ne sortent pas pour autant de la société, elles ne sont pas l'objet d'une reprise par les actionnaires; elles servent seulement à équilibrer les comptes, ce qui semble tout à fait licite. Le fonds de réserve a pour but (( de couvrir les pertes résultant du bilan », dit la nouvelle loi allemande de 1884, art. 45, b. C'est une conception qui paraît absolument juste. Et l'utilité pratique de ce fonds est rendue plus manifeste dans cette fonction que dans aucune autre. »
2568. — Nous croyons avec M. Thaller et M. Houpin {Tr. Soc, n. 986, et J. Soc, 1901, p. 195), qu"e les pertes résultant d'un exercice social peuvent être comblées au moyen d'un prélèvement sur le fonds de réserve. Suivant nous, le fonds de réserve n'a pas d'autre destination. Il doit servir à couvrir les pertes qui viennent à se produire et à maintenir l'intégrité du capital dans l'intérêt des actionnaires et des créanciers. Pourquoi maintiendrait-on le fonds de réserve intact jusqu'à la dissolution de la société ? La réponse nous échappe. Au contraire, le fonds de réserve joue un rôle important, s'il est utilisé à établir l'équilibre entre les bonnes et les mauvaises années.
2569. — Mais cette première question donne naissance à une seconde. Si, après avoir employé le fonds de réserve à reconstituer le capital, la société réalise dans les années suivantes des bénéfices, versera-t-on 5 p. 100 de ces bénéfices à la réserve, ou bien rétablira-t-on dans le fonds de réserve ce qui lui a été pris ?
Le Moniteur des intérêts matériels, dans l'article précité, remarque que dans le premier système les actionnaires toucheront un dividende qui ne leur aurait pas été distrilnié si la perte des années stériles n'a-
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vait pasélé comblée au moyen du fonds de r('^serve, ce (jui rend l'opération délicate, puisciu'on aboutit ainsi à une distribution de bénéfices contestable dans une stricte légalité.
M. Nyssens, au contraire, recommande le second système, c'est-àdire la reconstitution de la réserve, comme un acte de prudente sagesse.
2570. — Nous croyons, quant à nous, que la reconstitution du fonds de réserve n'est obligatoire que si elle a été décidée par les actionnaires. Si cette reconstitution au moment du prélèvement n'a pas fait l'objet d'une délibération de l'assemblée générale, elle n'est pas obligatoire. Il suffit de verser à la réserve 5 p- 100 des bénéfices, conformément à l'art. 37 de la loi {Sic : Thaller, loc. cit. ; Houpin, J. Soc, 1901, p. 195).
2570 bis. — Une autre question intéressante a été soulevée. Une société anonyme possède un actif composé par des fonds de réserve accumulés. L'assemblée générale des actionnaires peut-elle décider la transformation de ces fonds de réserve en actions qui seraient remises aux actionnaires à titre d'augmentation de capital ? Cela est-il licite ? Nous avons dit plus haut qu'il est impossible de toucher au fonds de réserve légal. L'assemblée générale ne pourrait pas non plus prendre une délibération anéantissant sous une forme ou sous une autre le fonds de réserve spécial créé en vertu d'une stipulation des statuts. Mais le fonds de réserve constitué par des bénéfices prélevés annuellement, en vertu d'une décision de l'assemblée générale des actionnaires pour constituer une réserve non prescrite par les statuts, pourrait être distribué en vertu d'une délibération de l'assemblée générale prise à la majorité des voix (Thaller, Ann. dr. comm., 1895, p. 255, et J. Soc, 1896, p. 44).
L'assemblée générale des actionnaires pourrait donc transformer en actions ce fonds de réserve spécial et distribuable. C'est un mode de distribution comme un autre entre les actionnaires. Mais il ne suffirait pas que l'assemblée générale décidât que le fonds de réserve distribuable sera converti en actions représentant au total un capital égal aux actions destinées aux actionnaires proportionnellement à leurs droits. Nous savons, en effet, que l'augmentation de capital d'une société anonyme est soumise aux mêmes formalités de constitution que celles prescrites à l'origine. Des actions ne peuvent donc être constituées au cours de l'existence sociale qu'en représentation d'un apport en nature ou en espèces. D'apport en nature, il ne peut en être ici question. La seule combinaison qui serait réalisable serait le vote
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par l'assemblée générale du principe d'une augmentation de capital correspondant à l'importance du fonds de réserve. Mais il faut que ce capital soit souscrit et libéré en espèces. Il faut recourir également à la formalité de la déclaration de souscription et de versement.
Il faut donc que la souscription aux nouvelles actions soit réalisée par l'unanimité des actionnaires, car on ne peut imposer aux actionnaires l'obligation de prendre des titres en représentation du fonds de réserve. Si Ton n'obtient pas l'unanimité des actionnaires pour la souscription, rien n'est possible. Si, au contraire, on réalise le consentement de tous les actionnaires, on peut leur faire souscrire l'augmentation de capital, et la première condition, celle de la souscription, se trouve ainsi remplie.
Reste la question de versement. Aux termes de l'art. 1^^' de la loi de 1867, modifiée par la loi du 1" août 1893, le versement doit être effectué en espèces. Nous avons dit (n. 1707-2471) qu'un versement par compensation était absolument impossible au début de la société. Mais il n'en est pas de même lorsqu'il s'agit de l'augmentation de capital, car dans cette dernière hypothèse, chacune des parties entre lesquelles la compensation s'opère, a une existence juridique. Les actionnaires, débiteurs du versement par suite de leur souscription envers la société, sont en même temps créanciers de cette même société, être moral, des sommes à répartir sur le fonds de réserve. La compensation peut donc s'établir et la libération sera parfaitement régulière.
Cette opération, si elle se réahse, constitue une répartition aux actionnaires des bénéfices mis en réserve et autorise le fisc à percevoir l'impôt de 4 p. 100 établi par les lois des 29 juin 1872 et 26 décembre 1890 sur les intérêts, dividendes, revenus et tous autres produits des actions de toute nature (Cass., 26 déc. 1887, S. 89.1.87 ; — 7 juin 1880, S. 80.1. 473). Les solutions que nous proposons sont également celles qu'accepte M. Houpin (J. Soc, 1901, p. 49).
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