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PRÉFACE '
« Quonram in tingulis lihri» ulor »r«miii. • Cicm. ad Altic. IV, 16 (2).
L'homme, considère dans ce qui tient à l'association de ses intérêts privés, se trouve placé entre deux directions contraires par le sentiment de sa force et le sentiment de sa faiblesse. Le premier le conduit à l'indépendance, et l'indépendance à un orgueilleux isolement; le second lui fait sentir le besoin d'un appui et rechercher dans l'association un remède à son insuffisance. L'apologue a dépeint ingénieusement cette double situation. Le lion, symbole de la force , n'accepte pas de société ; le renard et son compagnon ne sont pour lui que de fragiles instruments; il les brise à sa volonté; lui seul est maître de la proie. Pour peindre l'esprit d'association dans sa vérité, l'apologue met en scène deux êtres affligés des infirmités de la vie : un estropié qui ne peut marcher s'unit à un aveugle qui ne peut se guider. L'aveugle prend l'estropié sur ses épaules; l'estropié dirige l'aveugle, et tous les deux arrivent à bon port [3].
Il y a, dans ces fictions, un épilogue pour les jurisconsultes. Le contrat de société, auquel elles font allusion , repose sur la réciprocité de besoin et de confiance; l'intérêt y a sa grande place : voilà pourquoi il est dans le nombre des contrats intéressés de part et d'autre. Mais l'égalité, la sympathie , la fraternité ( ce dernier mot est d'Ulpicn) [4] doivent servir de modérateur à l'intérêt, et le maintenir dans les voies du juste. Sans ces contre-poids nécessaires , la société perd ses avantages; elle devient un mo-
rt] Celle «liMcrlalion aéle lue à IWcadtn.ic des science» momie* cl poliliqurs.
(S] Édie. Panck , l. XIX, p. 394.
mOIL'»M,. — DE L'JUilAr DL iOUITk.
nopole au profil du plus fort; c'est la combinaison flétrie par le droit romain du nom de pacte léonin. El comme le besoin est dans la nature humaine , le contrat de société , né du besoin , entretenu, développé, diversifié par le besoin, est au plus haut degré un contrat du droit naturel. L'homme créé sociable, placé à son berceau dans une société native par les lois immuables de la famille et de la cité , n'a fait qu'obéir à ses instincts les plus intimes lorsqu'il a appliqué l'idée de la société à l'administration de ses intérêts matériels. Il s'est associé pour certains genres d'affaires par un effet de celte grande loi naturelle , qui l'a invinciblement engendré pour la société de la famille et de l'Élit.
Le mot de société a un sens étendu qui comprend une foule de rapports que notre travail n'a pas pour objet d'embrasser. Toutes ces sociétés, les unes élémentaires , les autres artificielles, dont le faisceau forme la société politique ; toutes ces agrégations si variées dans leur but , qui depuis le mariage et la commune s'échelonnent de degrés en degrés, en partant d'un principe commun [s], associations religieuses, amicales, politiques, littéraires, économiques : celles-ci animées d'uu esprit conservateur , celleslà bouillonnant de l'esprit d'opposition et de réforme : celles-ci organisées pour le développement de la richesse privée et publique, celles-là pour la distraction et le plaisir; toutes cescom-
[3] Anlliulojia, lib. I, c. 10.
[4] Jnfià, n« 10
[5] Voy. Cicer, S)ê offUiit, lib. i, c. ICct 17.
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binaisons , dis-jc , n'entrent pas dans le plan de ce livre. Le cadre du jurisconsulte n'empiétera dont; pas sur celui du publiciste; c'est à ce dernier qu'il appartient de suivre l'esprit d'association dans les influences, tour à tour salutnires et redoutables, qu'il exerce, en s'appliquant aux intérêts et aux passions que le gouvernement est plus particulièrement chargé de diriger, de surveiller, de contenir. Le contrat de société, réglé par le Code civil, est renfermé dans des limites plus étroites; c'est exclusivement celui qui se forme entre deux ou plusieurs personnes pour se procurer un bénéfice appréciable en argent , et se le partager. Tel qu'il est, il a une très-grande importance, et depuis quelques années il a beaucoup occupé non-seulement les jurisconsultes, mais encore les économistes.
Entre tous les contrats du droit civil, c'est celui qui est l'objet de plus d'espérance et de faveur de la part d'une époque fortement préoccupée de ses intérêts matériels. L'activité industrielle, qui, pour le moment, a succédé à l'activité guerrière de notre nation, fait rêver à quelques-uns de splendidcs conquêtes par l'association. Ils veulent que l'association fasse sortir de son sein des phalanges de capitalistes plus nombreuses et mieux disciplinées; ils demandent au contrai de société desarméesde producteurs, des chefs obéis, et une nouvelle stratégie économique plus en rapport avec l'ambition des grandes entreprises.
Une telle disposition des esprits ne laisse pas que d'être embarrassante pour un livre sur la société. Je ne serais pas étonné que l'on s'attendit à y trouver quelque secret magique, quelque arcane merveilleux pour décupler la richesse par la puissance de l'association 1 Mais je dois avouer dès l'abord que je n'ai rien tenté pour réaliser ces espérances ; je les crois exagérées. En me renfermant dans le présent, en laissant à l'écart l'avenir que je ne saurais prévoir, je ne pense pas que l'esprit d'association soit appelé à de plus grandes destinées que celles qu'il a accomplies dans le passé et jusqu'à ce jour. Je crois notre loi sur les sociétés bonne , suffisante, asseï large pour toutes les conceptions sages. Je n'en demande pas la réforme, et Ton me trouvera plus disposé à la défendre qu'à l'accuser d'être imprévoyante, étroite ou arriérée.
Loin de nous , donc , toutes ces préventions trop favorables, qui ressemblent à de l'engouement. A mon avis , ce sont des débris de systèmes philosophique et économique sans consistance cl sans vérité. Ces systèmes sont tombes
parce qu'ils étaient insoutenables. Cependant, du bruit qu'ils ont cherché à faire , il est resté comme un soupçon vague que le contrat de société pourrait bien être un moyen de production et d'organisation plus énergique qu'on ne l'a cru jusqu'à présent. Je ne veux pas revenir sur ces systèmes; on sait à quels écarts ils ont conduit le droit de faire des utopies. Entre les mains de Robert Owen , l'association , poussée dans ses dernières conséquences, a abouti à la communauté d'hommes et de femmes, et les malheureuses populations de l'Amérique du nord qui en ont fait l'épreuve sont tombées dans l'état sauvage et l'abrutissement. Un autre novateur, Saint-Simon, s'est servi de l'esprit d'association, non dans les vues démocratiques d'Owen, mais pour asseoir une hiérarchie idéale de capacités, qui est tombée sous le ridicule. Enfin Charles Fourier a imaginé une théorie sociétaire, dont l'effet serait de réaliser, au sein du phalanstère, une association intégrale qui ferait disparaître la concurrence et les collisions, et unirait les passions, les goûts , les sentiments, les intérêts et les travaux. De pareilles exagérations sont déplorables. L'association est une puissance considérable, sans doute; mais elle n'est pas la seule à laquelle l'homme veuille obéir, et ce serait une témérité de sa part de chercher à abolir les autres mobiles de l'humanité. Or, l'indépendance individuelle, la personnalité libre, l'action isolée de l'individu sont aussi des besoins qui, dans une certaine mesure et dans certaines conditions données , ont droit à être respectés et satisfaits. Les peuples de l'Europe moderne n'ont pas , à l'égal des anciens , cet esprit d'abnégation qui porte à s'abdiquer soimême devant l'association. Le sentiment de l'indépendance individuelle, de la grande valeur personnelle de l'homme, est entré par le christianisme et par les races germaniques dans les éléments de la civilisation moderne ; il y est indélébile , et nous rétrograderions vers des civilisations imparfaites, si l'intérêt communiste ne se conciliait pas avec cet élément fécond d'activité. Aussi n'est-il pas besoin de grands efforts pour faire justice de ces théories absurdes ou dangereuses qui s'évertuent à emboîter l'homme tout entier dans l'association. Mais si l'on est incrédule sur la grande vertu de l'esprit sociétaire pour régénérer la civilisation, on a plus de penchant à lui en donner une pour régénérer l'industrie. Sous ce second rapport , on croit plus facilement au miracle, et c'est contre ce préjugé que je veux élever ici quelques brèves objections.
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Ce n'est pas d'aujourd'hui que l'esprit d'asso- i tendances par une grande part d'impulsion. On
cialion est en honneur. Les Romains en ont parlé avec enthousiasme [i] ; ils l'ont pratique avec grandeur; nous le verrons bientôt. Mais c'est surtout le moyen âge qui fut une époque prodigieuse d'association ; c'est lui qui donna naissance à la communauté conjugale, à ce régime qui convient le mieux aux sentiments d'affection et de confiance sur lesquels repose le mariage ! î c'est lui qui forma ces nombreuses sociétés de serfs et d'agriculteurs, qui couvrirent et fécondèrent le sol de la France; c'est lui qui multiplia ces congrégations religieuses dont les services ont été si grands par leurs travaux de défrichement et leur établissement au sein des campagnes abandonnées; c'est lui qui ranima l'esprit municipal, reconstitua la commune, les confréries de toute espèce , les corporations littéraires, marchandes, manouvrières , etc., etc. Probablement alors l'on parlait moins qu'aujourd'hui de l'esprit d'association; mais cet esprit agissait avec énergie; il obtenait des résultats proportionnés aux besoins qui l'excitaient naturellement. La civilisation était en travail de formation; les éléments similaires se réunissaient , poussés tantôt par l'intérêt de défense , de conservation, d'organisation, tantôt par les doctrines de charité et de fraternité chrétienne. Maintenant d'autres temps, d'autres mœurs; l'esprit critique qui nous domine a fait grandir l'esprit d'individualité. La raison individuelle, en se posant source de la vérité, a exalté l'individu en qui elle réside. De l'analyse philosophique, on est passé à l'analyse sociale : impitoyable méthode qui décompose une nation, et en élève les parties sur le piédestal que la synthèse avait fait à l'ensemble. De plus, la propagation de
a craint de trouver, dans l'association des intérêts civils, une tyrannie dont l'ordre politique s'était affranchi ; on a redouté la soumission à autrui, dans les matières de propriété privée, comme dans les matières qui touchent aux droits politiques les plus jaloux ; le gouvernement nécessaire à toute société industrielle a excité les mêmes déOances que le gouvernement de l'État. Pour tout dire d'un mot, notre nation n'est pas passionnée pour la règle. Beaucoup de liberté , un peu de caprice même , lui sont nécessaires pour tempérer à ses yeux l'empire de ses lois. Non-seulement vous ne lui ferez pas subir les essais d'institution qui rappellent les pratiques monacales du moyen âge ; mais vous ne la déterminerez pas a s'organiser systématiquement en sociétés civiles , industrielles , agricoles, pour l'exploitation de la richesse privée. L'esprit d'association n'est pas chez nous assez ardent ; il a dans l'esprit d'indépendance individuelle un rival trop séduisant , trop caressé.
Du reste, aux causes générales qui me paraissent balancer dans ce pays l'influence de l'association , je n'ajouterai pas les mécomptes qui , dans ces dernières années, ont accompagné tant d'entreprises annoncées avec fracas , et tombées avec scandale. Ces circonstances sont passagères, et je ne voudrais pas qu'on rendît l'esprit d'association responsable des fautes de quelques charlatans et de quelques dupes. On fera bien sans doute de ne plus croire aux gros dividendes et aux miracles des actions ; de se tenir en garde contre l'agiotage qui crée des millions sur le papier, et enfante la banqueroute en réalité. Ce sera la leçon profitable qui sera sortie d'une fiè-
l'aisance matérielle, de l'industrie et des lu- vre de quelques mois, dont nous sommes heu-
mières a secondé cette marche ascendante de l'individu; car elle l'a doté de la force morale que procurent la richesse et les idées. Chacun s'est senti plus en état de se suffire à soi-même et de prendre son point d'appui dans sa propre indépendance. Enfin les principes politiques de liberté individuelle et d'égalité ont agi sur ces
[1] Ciréron, t'ipico , Papinien. Enfin «.'coûtons l'i p»cr**or Léon ;
■ Mulia cumulai im bona mortatium vite oonfert prudentt r et ■ uni rations inttituta rerum communio; elcnim qui viribut valet, ti tu m allero , qui timiliter viribu* Talcal, coromunicct, lonpp prêtant iore* nique utiliorei ejn« virr* furrint. Kl divite» , si divitns commune* faciaM, majorent e* divitiia voluplalem rapiant. Deniquc si pau perla» premat . operarnm communio coosolatiooe ,
r,non.ndi B ebil.Vcrum
reusement guéris. Mais que l'esprit d'association ne soit pas rendu solidaire de ces folies; car le contrat de société est un instrument excellent pour faire prospérer les intérêts civils; il faut qu'il conserve toujours dans le commerce et dans l'industrie la mesure de faveur qu'il mérite ; il faut qu'il continue à y être
quum aile ocommoda atque utilis in commuai vita, munio éliminas til, etc., etc. »
(Nov. 102 de Temper. Léon.)
L'clope que l'empereur Léon fait de la communauté'* n'c»t pas en contradiction avec ce que dUi-ol le* loi* 26 0. De Servit. pratitor. urbanor, et 20 U. De teqat, S»,
Ïcar la communauté dont parle celle uovclle nest pas une communauté puremeut passive, mai» la commu* tuute récitant de la aoctété.
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comme un puissant levier pour les spéculations sages et prudentes. Mais, ceci accordé, j'en reviendrai à ma pensée première, et je soutiendrai qu'il existe de justes limites que l'esprit d'association ne doit pas chercher à franchir. Non! l'association, n'est pas appelée en France à tout gouverner. L'élan spontané de l'esprit individuel est aussi une force vive de notre nation, et une cause de son originalité ; il y a place pour ces deux éléments dans le cercle immense de l'activité française.
Je parlais tout à l'heure des manifestations énergiques de l'esprit d'association dans des temps que nous sommes trop disposés à perdre de vue.
Nous imaginerions-nous , par hasard , que ce soit à compter d'aujourd'hui que l'association a conçu de grandes pensées et réalisé de grandes choses? Quelques écrivains l'ont cru. La puissance de production donnée par l'association des capitaux et de l'industrie , l'importance et l'étendue des opérations exécutées par l'association , leur ont paru être des idées et des faits nouveaux. Le droit ancien , type du droit moderne, s'est montré à eux dans des proportions trop étroites, trop dépourvues de principes économiques rationnels, pour suffire à l'entier développement des intérêts de notre époque.
Ce sont là de fâcheuses préoccupations , et l'histoire va bientôt déposer contre de pareils jugements. Les formules des jurisconsultes romains, imitées par Domat, Pothier et autres, et élargies par la coutume commerciale , ont jeté les vrais fondements du contrat de société. Cette profonde algèbre du droit ne couvre pas le vide, tu d'insignifiantes et incomplètes relations. Elle est le fruit d'une longue expérience , d'une savante observation de faits considérables. Si quelquefois le savoir indulgent de ces maîtres se met à la portée de ceux qui ont besoin d'apprendre, en éclaircissant les règles par les exemples les plus palpables de la vie commune, il faut bien se garder de croire qu'il n'y ait pas derrière eux des combinaisons plus variées et plus vastes. Paul parle quelque part de deux professeurs qui s'étaient associés pour enseigner la grammaire. Pothier cite deux voisines qui avaient mis leurs vaches en société. Mais il serait absurde de conclure de là que le droit
[1] Tit.Lir.,91,63.
]3] C'ctl ce «jiic .1 il ( .i. it. i, .I.i ni - on ; i ailé Deefjici'u. I, 13 : u Mucatura auiciti, ti leuui* ttt, »or*litla pulauJa
n'eût pas à sa disposition des faits d'association plus intéressants. Cher ce peuple romain qui avait remué l'univers: dans ce moyen âge qui créa tout par l'association ; dans cette Euroj>e d'autrefois, qui sut coloniser le nouveau monde, sillonner les mers les plus lointaines de sa marine marchande, trouver l'assurance elle crédit, défricher , dessécher , canaliser ; dans tout ce passé, dis-jc, si riche d'entreprises et de découvertes, soyons convaincus que la jurisprudence fut sans cesse alimentée par de grandes applications de l'esprit d'association ; qu'elle en a connu l'importance et le but économiques, et que, par une généralisation savante de faits industriels très-nombreux et très-compliqués, elle est arrivée à asseoir le contrat de société sur ses véritables rapports intérieurs et extérieurs, à calculer aveeexactitude la force relative des valeurs que ce contrat met en action, à donner au personnel une organisation sagement étudiée, et qui, se prêtant avec souplesse aux exigences de tous les cas, réunit tour à tour les avantages de * l'égalité et ceux de la hiérarchie.
Voyons d'abord comment les Romains employèrent ce puissant instrument de l'association.
Avant tout, nous avons besoin de faire remar quer que le génie de ce peuple, quoique éminemment guerrier, politique et agriculteur, ne resta cependant pas étranger aux entreprises «lu commerce. Si une loi provoquée par les tribuns, à l'époque des guerres puniques, défendait aux sénateurs les spéculations mercantiles [il , il faut dire qu'elle avait été reçue par ceux-ci comme une atteinte à leur liberté et comme une ruse du parti populaire pour empêcher l'agrandissement des fortunes aristocratiques [*]. Celte loi n'est donc pas un indice de l'éloignement des Romains pour les professions lucratives. D'ailleurs, les hommes d'État et les moralistes de Rome ont fait l'éloge du commerce qui, par d'utiles échanges, met la richesse en circulation , répand autour de lui l'abondance , et mérite la considération quand la lu unie fui préside à ses actes [s]. Les provinces, en cfiet, étaient couvertes de citoyens romains qui venaient y exercer le négoce, faire fructifier leurs capitaux , et s'enrichir par des spéculations de toute espèce. C'étaient des citoyens romains qui
• c»t ; tin magna et copiota , mulia undique apportant , » multitque une vanïtate imparticiu, non cit admodùta >. vituperamla, etc., etc. »
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exploitaient presque tout le commerce de la Gaule , de telle sorte qu'il ne se faisait pas une affaire dans ce pays, il ne s'y remuait pas une pièce de monnaie (je copie Cicéron) [i], sans l'intervention d'un citoyen romain. Là se trouvaient en foule des capitalistes , spéculant sur les immeubles [s], sur la ferme des impôts [z], sur le commerce de l'argent [*], sur l'industrie agricole [s], sur toute sorte de trafic [•]. En Asie, quatre-vingt mille citoyens romainsetaient répandus dans les villes pour y exercer le commerce [i]. Mithridate arrosa cette province de leur sang; mais cette effroyable réaction de l'esprit indigène ne découragea pas les tentatives du commerce romain. Quelques années plus tard, l'Asie comptait dans son sein de nouveaux et nombreux établissements [s] , dont le crédit commercial était si intimement uni à celui de Rome , qu'au jugement des hommes politiques prévoyants, une crise commerciale en Asie était de nature à faire suspendre les payements dans la capitale [9] ! ! J'ajoute que de très-honorables citoyens étaient engagés dans le haut négoce : Atticus, par exemple, que Cicéron appelle grrmanus negotiator [io], Kabirius [m], dont la fortune était immense, et tant d'autres appartenant à l'ordre équestre, et intéressés dans les fermes de l'impôt. Pour les rangs moins élevés, un vaste champ s'offrait au négoce, dans les entreprises de travaux publics, que les censeurs étaient dans l'usage de mettre en adjudication [ts] ; dans la propriété et l'exercice des navires marchands [n\; dans les transports par terre et par eau; dans le
[I] Cive* romani negotiantur in Gallia... Refcrta G«llia negoliatorum e»t, plena civium romanorum. Nemo Gallorum »ine cive romano quidquam negotii gerit. Nummm in Gallià nulliu, *inc civium romanorutn tabulii, comcnnveliir. (Pro Fontejo, a» 4.)
[9] Cicer. Pro Quintio.
[3] Pro Fontejo. n"» 4. 19. Publicanot , peeuariot.
M. «I ta Roioir traduit pecuarii par trafiquant de bestiaux (éd. Panck.. I, IX. |>. 387). Pecuarii veut dire fermier de* pâturage* public* (Burmann, De vectiyatib., c. 9. p. 1 tO, d'aprè* Acconiu* et Tile-Live).
4] Cicer. Pro Fontejo, a» 4.
5] Id., n«*4 et6.
[7| Valer. Maxime, lib. 9, c. 9, tv 3. * Oclaginla ■ millia civium romanorum, in Atia, pce urbe* nego- » tiandi yralia . di»per»a. ••
[8] Cicer. Pro lege Manilia, 7. Deinde catterit ex ontiniliiu homine» gnavi et induttrii partira ip»i iu A»ia negotiantur.
[9) Cicer. fait rettortir ce point, loe. cit.
[10] Ad Allie. 1 , 18 (éd. Panck.. t. XV11I, p. 110.)
[II] Cicer. Pro Kabirio Potthumo.
[12] Titc Lite, lib.24, c. 18. parle de la mi*c en adjudication parte» magistral» de» travaux néceitaire» pour réparer le* édifice* »acrc», « foçationibut ttdium taira- • rmm tutndurum. •
commerce de détail géré le plus souvent par des esclaves, mais engageant directement les maîtres par l'effet de l'action instiloire [u]. Le petit commerce dédaigné par l'aristocratie [u] était surtout le domaine des affranchis. C'est là que ces hommes échappés à la servitude se donnaient rendez-vous pour se créer une existence indépendante et aisée. Exempts des préjugés de naissance, ne reculant devant aucune profession pourvu qu'elle procurât du gain, cupides, avares et tenaces [îej, tout leurétait bon, depuis les entreprises de pompes funèbres [17] , et la construction des cénotaphes [ts], jusqu'à l'armement des navires, le commerce des vins , des bestiaux [in] , des céréales, des parfums, des esclaves [10]. Quand ils s'étaient bien arrondis comme des rayons de miel [m], ils achetaient des terres, faisaient construire de belles maisons, prêtaient à usure aux affranchis moins riches qu'eux [«], se faisaient nommer aux charges municipales de leur ville [ts], et menaient, dans une oisiveté ridiculement fastueuse, et dans des plaisirs licencieux, une vie égoïste et brutale. Pétrone a répandu les traits de sa verve comique sur cette classe abjecte de parvenus, dans laquelle Rome était cependant réduite à aller se recruter! !
Dans ce mouvement des intérêts romains en dehors de l'esprit militaire et politique, on comprend que l'association , cette compagne ordinaire des efforts pacifiques d'un peuple pour la production , dut trouver un aliment presque journalier à son activité.
Et , en effet , il est certain que les Romains
[13] Tit. Liv., 91, 63. Voy. le Digest De exercii. acl. [14] Dig. Deinttitot.aetione.
[15] Cicer.. Offre., I, 49.
[16] Para tu* fuit quadrautem de atercorc mordicu* tollere. (Pétrone. Satyric , c. 43.)
[17] Pétrone, Satyric. 38 :*£cc« tihitinariut fuit. • [18] Id. 65. Il cite Habinna», devenu »evir, et précédemment lapidariut, qui videlur monumenla opt.me facere.
[t9] L'affranchi Trimalchyon raconte qu'il fit construire de» navire* ; • Concupivi negotiari... quinque » navet œdificavi . oneravi vinum ; » et « Tune eral
> contra aurum ; m'ui Romain venalitia eoemo ju-
» menta, Quidquam tangeham , cretcebat tanquam » favut. m (Pétrone, c. 76.)
Voyez au**i ce que dit l'auteur du Tarentin Lycas, propriétaire, capitaine de navire et po*»cdant une maiton de commerce , c. 101.
On peut contuller l'excellente traduction de Pétrone par M. Baillard de Nancy 'cla»»ique* Ni»ard).
[30] C'e»t encore Trimalchyon qui parle de *e« entreprit» : o Exoneravi vinum , lardum , faban » mancipia. • {c. 66.)
[91] Pétrone reproduit deux fois cette 1 d'abord au n" 43 et puitau u» 76.
[22] C'e»t ce que Trimalchyon raconte de lui, c. 70»
[K] Tel fut Habinnat, qui devint «vir, e. 88
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avaient coutume de s'associer pour toutes les opérations de leur commerce de terre et de mer ; pour la traite des esclaves [i]; pour des achats de terrains à bâtir et des entreprises de construction [%] ; pour un grand nombre de spéculations qui nécessitaient des transactions et des voyages lointains [s] , ou dés transports maritimes [4]. L'oraison de Cicéron pour Quintius parle au long d'une société que le frère de ce dernier avait formée dans la Gaule Narbonnaise avec un certain Nevius, et qui avait fait des bénéfices importants dans les opérations sur les immeubles [5]. Il y avait des sociétés pour de petits intérêts. Ici , ce sont deux grammairiens (j'ai déjà rappelé cet exemple) qui s'associent pour mettre en commun les bénéfices de leurs leçons [a]. Là, c'est le comédien Roscius qui contracte une société avec le maître de l'esclave Panurgc, pour apprendre à ce dernier l'art scénique [7] ; ou bien ce sont des affranchis qui , pour sortir de leur état précaire , et arriver par leurs efforts communs à celte situation plus stable dont je parlais tout à l'heure, forment une société universelle de gains [s], genre d'association qui a toujours convenu beaucoup aux travailleurs sans capitaux actuels.
Mais il y a aussi des sociétés pour les spéculations les plus compliquées et les plus étendues.
En voici trois exemples saillants :
D'abord , la banque s'exploitait presque toujours par des sociétés [9]. Ce négoce, alors comme aujourd'hui, procurait des gains considérables. Non seulement les banquiers iar</fn/aru) faisaient le change [10], mais ils prêtaient à intérêt; ils recevaient des dépôts d'argent ; ils intervenaient [h] dans les payements entre débiteurs et créanciers, pour vérifier le poids ri la qualité des espèces; ils étaient chargés de faire les comptes embarrassés , d'opérer des payements par commission [ta], etc. Tous ces actes d'un ministère tellement employé dans les habitudes des Romains, que l'on ne pouvait, en quelque sorte, s'en pas-
[1] Imt.dcJutt. De societate.
m uip., 1. 52. ss 7 et ta.
[3J L'Ip., 1. 52, SS * cl 15. - L. 58, S 1. — L. 69, D. Pro tocio.
[4] Ulp..l. 1, S fin. - Et I. 4, S 1. D. Dt extreil. a c t.
5] Pro Quintto.
6| Paul., I. 71. D. Prosocio.
7] Cicer.» Pro Roscio comatdo.
8) Paul., I. 71, S t.U. Prosocio.
9J Ulp., i. Si, S S. D. Prosocio. - P.ul., I. 87. D. De ffttvtis.
[10] Pitronc, Satyi ic„ 56.
ser dans tous les contrats qui entraînaient numération d'espèces [is], exigeaient fréquemment le secours de la société. Les jurisconsultes parlent des socii argenlarii , des argentariœ $ocietates [u] . Ces sociétés «le banquiers étaient soumises à la solidarité [15], comme nos sociétés en nom collectif. Elles avaient de grands capitaux à leur disposition et un crédit imposant.
D'autres sociétés dirigeaient leurs spéculations sur les fournitures des armées [10], et là se trouvait encore un élément d'activité commerciale, et une source de richesses.
Un seul trait de l'histoire romaine me suffira pour montrer la puissance de ces sociétés de fournisseurs, l'étendue de leurs ressources, les services que les Romains surent tirer de l'association dans les moments difficiles de la république.
Les deux Scipions, triomphants en Espagne , étaient parvenus à enfoncer l'armée d'Asdrubal et à empêcher son passage en Dalie et sa jonction avec Annibal [11 j. Toutes les villes qui hésitaient encore dans ce pays des Ibères, convoité par Carthage, préparaient leur soumission. Mais au milieu de leurs succès, les deux généraux romains manquaient d'argent , de vivres et de vêtements pour leurs troupes de terre et de mer [is]; et dans leurs lettres au sénat, ils annoncèrent qu'il faudrait évacuer la province, si Rome n'envoyait, sinon la solde, qu'on pourrait lever en Espagne, au moins les munitions et les approvisionnements. Ces demandes furent trouvées justes; mais la république s'était déjà épuisée en longs efforts. D'une part , la Sicile et la Sardaigne, ces greniers de Rome avant la guerre, pouvaient aujourd'hui nourrir à peine leurs garnisons. De l'autre, on ne pouvait compter sur le tribut imposé aux citoyens pour faire face à toutes les dépenses. Car le nombre de ceux qui le payaient était tellement diminué, depuis les désastres de Trasimène et de Cannes, que les fortunes individuelles n'étaient plus en rapport avec la grandeur des besoins. C'était donc au
[tlj Ciccr. , Pro Flacco , no 19 (éd. Panck. , t. XII,
[12] f.uja», Obtrrrat. , lib. 10, col. 14. - Saumai*e, De usuris.c. 17. Hi-inecciut, De l'itiisnegotiaiionis col/ 1/bislica? vel cambial is, t. Il, p. 411.
[13] « El proptena, nec . sine argentario, ullus con- ■ traclui habebalur, in quomodopi-cunia intrrccilrret.» (Cuja». sur la loi 8 I». Ht/iostli, lib. 9, 'juatst. Papm.) [14] Ulpiut el l'i«nl loit précitée»!.
1 5 j Matlia-u», De aucliontbus, lib. 3, c. 8,n° 5. lfij L'Ip., liv. 52. S 4. D., Pro tocio.
17] Liviu., lib. 25, c. 29.
18] Id., c. 48.
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erédit à suppléer aux ressources défaillantes de la republique 1 1. C'est pourquoi le préteur Fulvius convoqua une assemblée générale du peuple, et «'adressant particulièrement à ceux, qui s'étaient enrichis dans les marchés avec l'État, il les exhorta à traiter pour toutes les fournitures de l'armée d'Espagne, avec promesse qu'ils seraient remboursés sur les premiers fonds disponibles. Le préteur indiqua ensuite le jour où les soumissions seraient reçues.
Au jour Oxé, il se présenta trois sociétés (Ira tocielales) qui se chargèrent des approvisionnements nécessaires tant à l'armée de terre qu'à la flotte : sous deux conditions , la première , que les associés seraient exempts du service militaire tant que durerait l'entreprise; la seconde, que la force majeure provenant de l'ennemi et de la tempête serait aux risques de l'Etat. Je ferai remarquer que celte clause était assez fréquente dans les marchés de ce genre [t], attendu qu'il n'existait pas chez les Romains de système d'assurance. Quoi qu'il en soit, l'engagement de ces trois compagnies ayant été agréé, les convois ne tardèrent pas à arriver en Espagne , et tous les services furent assurés avec la même exactitude que si le trésor y eût pourvu lui-même [sj. Hi mores, eaque carilas p/Uriœ, s'écrie Tite Live. Mais nous le laisserons exalter le patriotisme des traitants. Ce qui nous intéresse ici , c'est la richesse de ces sociétés qui disposent de fonds assez considérables pour alimenter les dépenses d'une armée et d'une flotte; c'est la promptitude et la sûreté de leurs moyens ; c'est cette industrie des fournitures exploitée en graud par des compagnies ; ce sont les bénéfices que la spécu-
[1] Itaque, niti Bde staret respublica , opibus non ttsturam. (Liv., lib. 23, no 4H.) [2] Voy., p. ei., Suétone, Vie de Claude, n« 19. « Ne-
• gotiatoribut certa lucra propotuit, susceptâ in te dam-
• ni», si cui quid per lempcstaiem
[3J Autre exemple de cet marché*, Tit. Liv., 34, 18, et Voter Maxime, V. VI, 8.
[4] Liviu»,23, c. 48.
[5 Ulp., I. 5. D. Protocio.
[6] Tacite , Annal., lib. 13, c. 50. — Caiu», 1. 1. D. quod cujut univert, — Paul , t. 65 , % 15. D. Pro tocio. - Ulp., I. 63 , S 8. D Pro socio. — Paul., 1. 9, J 4 D. De public. — L. 3, c. Pro tocio. — Burmann (De vecti-
talibut.c. 9.) — Sigoniu» {de anliquo jure civ. rom., b. 2,c. 4.)
[7J Cicer. , II in ferrent, 70. — On le» appelait porlona. Voy. Burmann, De vectiyalibus, c. 5.
[8] Tit. Liv., XXXIII. 42. el XXXV, c. 10. — Pline, XIX, c. 3. — Cicer., Il in ferrent, 70. — Burmanu, De vtciiyalibus, e. 4.
Le» pasteurs payaient nu* fermirr», pour chaque tète de bétail, un droit appelé scriptura , parce que le» propriétaire! devaient faire Inscrire »ur le» récures de la |
lation en relirait. « Qui rtdemluris auxisscnl paît trimonia, ut reipublica», ex qua crevissent, ad » lempus eommodarent [*]. »
Mais quelles que fussent ces sociétés et leur crédit, on doit mettre bien au-dessus, pour l ira* porlance et la considération, les sociétés organisées pour la ferme des impôts , et appelées soeietales vecligales [s] , societates vecligalium («1. On sait que les Romains mettaient en ferme les droits de péage et de douane [7] , les pâturages appartenant à l'Étal en Italie et dans les provinces [«]; les mines d'or, d'argent, de fer, de plomb, etc., etc., que la conquête leur avait données en Espague , en Macédoine , daiiB l lllyrie , la Thrace , l'Afrique , la Sardaigne, etc., etc. [o] ; les salines [to]. Ce système de mise en valeur ne cessa pas d'être suivi malgré les profonds changements qui affectèrent la forme politique, depuis la république jusqu'aux empereurs chrétiens.
Un autre impôt avait fourni à la république des ressources considérables. C'était la dime „ de tous les fruits (grains, huile , vin) [h] , dont étaient frappées les terres de plusieurs proviuces [h]. Ces dîmes s'affermaient aux enchères, en verlu de la loi Sempronia [«]. Elles faisaient arriver à Rome le produit le plus net de l'industrie agricole, de l'Asie si vantée par l'abondance el la variété de ses produits [u], de la Sicile, cegrenier de Rome [isj ; de la Sardaigne[i«], presque aussi fcrlilecn céréales ; de l'Afrique [n j, riche en blé et surtout en huile [«]; et en dernier lieu de l'Egypte qui, à elle seule, aurait pu nourrir le peuple romain [wj. L'Espagne, mieux traitée, ne payait que le vingtième des blés ré-
ferme les bestiaux qu'ils voulaient introduire dans les pâturages. Aucune béte ne pouvait être introduite dan* les pâturage» domaniaux sans être inscrite , san» quoi elle tombait en commise. (Plautc , Trucul., 1 , 2, 42.) L'Asie renfermait de riche» pâturages du domaine. (Cicer.. Pro leye Manilia, c. 6.)
[9] Burmann, c. 6. — Tit. Li»., lib. 45, no 19.
[10] Burmann, c. d. — L. Il, c. De vectiyalibut. — Cicer., in lege Manil., 6.
Il y en avait en Asie qui occupaient un grand nombre de bras. iCicer., toc. cit., et Pline, XXX, 7.)
[II] Cicer., 1(1 in ferrent, 6.
[12] L'A«ie, par exemple, la Sicile, etc. — Cicer., III in ferrent , 6.
[13] Cicer., toc. cit.
[14] Cicer., Proleye Manit., 6 , 7.
[15] Cicer , III in fei rem, 0 et suiv.
[16] Tit. Liv., 41, c. I.
[17] Grutcr , Imcript,, p. 512. — Cicer. ,pro Ba/bo. Tacite, Ann , XII, 43.
[18] L. 3 C. TJieod. île canon, frumenli. — Burmann, c. 3, p. 30, SI.
[19] Burmann, c 9, p. 18.
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coites [i] ; mais elle était soumise à la dime pour les huiles et les vins [s].
Le bail de tous ces impôts se faisait à Rome [s], par le ministère des censeurs , moyennant un prix qui était versé au trésor public par les fermiers. Les baux étaient passés pour 5 ans [4] ; plus tard, et sous Constantin, ilsétaient de 3ans seulement [5]. L'État était intéressé au plus haut degré à ce que les enchères en élevassent le prix, et les magistrats se faisaient un point d'honneur d'obtenir les adjudications les plus avantageuses [e].
Les fermiers de ces divers revenus s'appelaient publicains fpuWi'cani) [7]. Ce nom n'avait à Rome rien de déshonorant [aj; car les publicains appartenaient presque toujours à l'ordre puissant des chevaliers [0] , et l'on en voyait qui parvenaient au gouvernement des provinces [10] et aux charges les plus élevées de l'État. Mais dans les pays soumis à leur exercice , ils étaient odieux aux populations [11]. La haine des Juifs pour les publicains est attestée par l'Évangile [t«]. Les autres provinces rivalisaient à cet égard avec la Judée.
La ferme de l'impôt était une très-grande entreprise : de Rome, 011 elle avait son siège, elle étendait ses vastes opérations aux pays les plus éloignés, en Asie, en Afrique, en Espagne, dans
[11 TU. Ut.. 43. c. S.
[9] Cirer.. III m ferrent, 7.
[3] Ciccr., t Agrar. contra Rull. 3. — S Agrar., 21. — burmann. c. M.
[4 L, 3. S C. D. nejuretfiicï.
[5 L. 4. c. lie vectiyalib.
(6 Cirer.. III in V errem en divers endroits.
[7] Quia publico f'ruuntur., L 1 , S t . D. de public.
Publia > signifie tout ce dont l'État retirait dei revenus, ou uu émolument ; et quelquefois il signifie vectigal.
[8] Pline, H ai nat., lib. 33, 8, fait des publicains le troisième corps de l'Etat. Cicer., /*'<> leije Mu ml., 7.
[9] Ciccr . pro Plane, 9, 18 , 13. — in ferrent. II. 71. — 1, 51. Junge Ad Allie , II, 1. — Suétone, in Aur/uit., 24.
Tacite dit que sous Tibère les impôts s'affermaient aux chevaliers. IV A un.. 6.
[10] Car exemple Aufidins qui , après avoir été intéressé dans la fi rme du revenu d'Asie, po devint gouverneur. (Valère Maxime, lib. 6, c. 9. n°7.)
[11] Cicrroncile la Sicile comme une province où, par exception, les babilants ne délestaient pas les puhlicain* et les négociants de Rome. « Sic porro nostros domines ■ diligunl, ut. hit tolit, nequr publicanus. ncque nego- » tiator in odio s'il. » (Il in ferrent, n» 3.) Ci» éron parle de leur avidité et de la haine des Grecs pour eux (ad Quint, fratrem, lib. 1, epist. 1).
[13] Voir là-dessus Terlutien de Pudiçttiâ, c. 9 ; il a'oci*U|»e des publicains mentionnés dans l'Evangile.
[13] Ciccr., lit in f errem, 11.
[14] La tneme compagnie avait affermé en Sicile les douants et Ira pâturages. Cicer., Il in ferrent, 70. [16] On ow Murait croira pendant combien le* hern-
ies Gaules, etc., etc. [isj. De plus, il arrivait souvent que l'on adjugeait en bloc tous les impôts d une même province [w] ; et un seul chevalier , quelque riche qu'il fût , ne l'eût pas été assez pour se charger d'une si lourde administration. C'est pourquoi les chevaliers étaient dans l'usage de former des sociétés, afin de suppléer , par la puissance de l'association , à l'in suffisance d'une action isolée. Ces sociétés sont très-célèbres dans la littérature latine et dans les écrits des jurisconsultes [15] ; elles étaient composées des plus riches capitalistes de la république; elles comptaient dans leur sein des hommes qui, comme Rabirius, prêtaient aux rois et aux nations des sommes énormes [te] ; elles engageaient, dans les affaires des provinces, le patrimoine de familles opulentes, dont le crédit, lié au crédit de l'État, rendait Rome solidaire des intérêts provinciaux [n]. Les plus importantes étaient celles qui affermaient les dîmes [n]. Leurs rapports directs avec les agriculteurs, rapports si irritants, si féconds en mécontentements, les faisaient en quelque sorte participer au côté le plus délicat de l'administration [19]. Toutes, au surplus, avaient beaucoup d'autorité et de richesse. Les monuments contemporains signalent la compagnie de Bythinie [*oJ, l'une des plus respectables par le ca-
mes de lettres ont commis d'erreurs sur ce sujet : Rurmann en a relevé beaucoup dans son traité de /'ecliya- Itbut En voici de plus récentes. Tacite dit que sous Tibère on continuai! à affermer aux sociétés de chevaliers joc/e/a/zou* e^uilum romanorumj le revenu public. M. E Paurkout kc (Annal., liv. 4, c 6) transforme les sociétés en committiont de chevalière ! !
Valère Maxime raconte que Rupilius, qui devint consul , avait commencé par être commis des publicains en Sicile, et qu'afin de pouvoir vivre , il avait été forcé de se mettre aux gages de la compagnie, a Aucloralo tociit officio . (lib. 0. c. 9, n» 8) M. Frocbol traduit : u II s'était mis aux gages de» alliée.'.' a
Un point plus douteux , c'est de savoir le sens d'un passage de Pline, dan» lequel cet auteur parle du yarum, espèce d'essence faite avec du poisson, et fort recherchée dans la cuisine des Romains (lib. 31, no 43;. Pline dit que le meilleur se faisait en Espague et s'appelait yarum tociorum. M. Ajasson de Grandsagne traduit : yarum det atl<ét. lie toutes les versions, c'est la plus mauvaise. Il y en a deux qui sont plus vraisemblables . l'une qui veut t|uc celte essence tire son nom d'une compagnie de marchands qui en faisait le commerce ; à peu près comme nous disons : thé de la compagnie det Jndet{ l'autre qui aime mieux que les entrepreneurs de ce négoce fussent les publicains d'Espagne, qui en liraient à Rome un parti trè» avantageux. (Burmann, de fecl yalibus, c. 9 , p. 137. 138.)
[16] Cicer., pro Rabirio Potthumo, c. 3.
[17] Cicer. ,pro leye Manil., c. 6 cl 7.
[18] Cicer., Il m f errem, 71.
[19] Sur ces rapports, burmann, c. 9, p. 139.
[20] Cioer., Ad /UmUiara, XIII, eplti. 9, ad Craa.i« ptdem,
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ractèredeeeux qui la composaient; la compagnie de Sicile pour les douanes et les pâturages [i] , dont les complaisances pour Verres donnent lieu à plus d'un soupçon; la compagnie de Cilicie, qui prêta plus d'une fois ses messagers à Attirai pour porter à Cicéron, fatigue des ennuis de son gouvernement , les nouvelles de Rome et les consolations de son ami [i] ; la compagnie d'Asie, protégée par César, et dont les'affaires excitèrent dans le sénat de violents orages [s] ; celle d'Espagne, qui avait dans son bail la célèbre mine de Sisapo, précieuse par son minium (cinabre minéral) , et dont l'exploitation lui procurait de très-gros profits [4). Elle faisait aussi un commerce fort lucratif du garum [•], de cette essence de poisson vantée par Martial [e] et si recherchée dans la cuisine des Romains [7] ! Enfin les sociétés pour les baux des salines ne doivent pas être oubliées r s] : elles occupaient de nombreuses familles d'esclaves [9] appartenant aux publicains.
Dans l'organisation de ces sociétés , chacun avait son rôle. Les uns se rendaient adjudicataires [10]; ils ctaient directement obligés avec la république, et répondaient auprès d'elle de tous les engagements du bail [«] ; d'autres intervenaient comme cautions , on les nommait prêtées [it] ; d'autres enfin entraient comme associés participants. Tel fui Atticus qui, quoiqu'il évitât toujours de Iraiter en nom avec la république [n] , avait cependant des parts d intérêt
(«1 Ciccr.. lt in Vcrrem. 70.
[2] Tu aillent tzpè ùVrc lahellariia publicanorum pou ri». per maj;i»tio» scripiura; cl porlus nostrorum dWt*iuni (Ad Aitic, 5. 15 J
C'esl-à-dirc : • Vou* pouri ti faire remettre vot letlre» aux motagt-ri de» publicaiii* par le» magider» Je» société» «le mon gouvernement. • I . •> traduction» de l'abbé Mongauli et tic M. de. Gulbcry oc rendent pa» exactement ce texte.
3] fou. plu» lia*.
4] Pline, l.b. 33. 7 (40), undepttedwsocielati!! 5] Pline, 31, 43.
»] XIII. lo*.
7j Ausone, epiat. 2t. — Burmaon, de fectigalibut, c. 9 Voy. ci-dc»»u*, p. 15, noie 8.
[8] Celsu», |. 59, S 1. D. de Hœred. init. Diocl. et Maxim , 1.3. C. pro tocio.
[9] Cicer., pro leye Manil., 6. Cuja» , 7. observ. 4.
[10] L'adjudicataire s'appelait mancepi (Fcslus, I. Il, c. De vecliyalib. ) — L. 1 , C. Theod. de maneip. Therm.
[11] A»couiua(in Divin»!., c. X) dit : « fti omne» e»içenda à socii», tuo penculo exigunt , et reipublicc représentant. • Junye Barmano, c. 9, p. 154.
[12] Feslus.
[13! Cornélius Fïepos.c. 6.
[14J dcor., AdAltia., lib.l, epist. 19, 20. — lib. 9, [\S] ÂufldiiM, rité pur Vaît-reMaaiini», en avait «ne
ians les fermes. Créancier des habitants de Siyonc, par suite d'une liquidation , il éprouva , )our le recouvrement de ce qui lui élait dû, plus d'un obstacle et plus d'un désagrément [u].
A chaque associé était attribué dans l'affaire un intérêt proportionné à sa mise ou à son industrie [ts].
Quelquefois l'administration se divisait entre les associés [10], et chacun avait son déparlement.
Mais le plus souvent la société se donnait un ou plusieurs maîtres, magistri [n], La compagnie de Rithynic dont je parlais tout à l'heure, avait pour magister P. Rupilius Menas, l'un des intimes amis de Cicéron. Celle de Sicile, qui prêta à Verres le secours de son crédit, parait en avoir eu trois. Vcttius, Servilius et Antislius[i8].Les magistri de toutes ces sociétés pour les dîmes, les pâturages et les douanes , les salines , les mines , avaient leur siège à Rome [«]. C'est là qu'ils imprimaient la direction aux affaires sociales. On conjecture qu'ils étaient quelquefois renouvelés tous lesans [so]. Chefs de l'association, représentants du corps moral juridique [n], ils avaient le droit si grave de le lier par les contrats el les acles qu'ils passaient avec les tiers [**]; ilsprésidaientàtoute l'administration intérieure et extérieure, el à la correspondance avec les employés des provinces [ts] ; ils étaient dépositaires des livres, registres, comptes [t«] . Us con-
petile (lib. 6, c. 9, no 7). Rabiriu» Potthumnt , l'un de» pin» riches publieams du temps île Cicéron, en avait de très-grande» iCicer., pro Rabino Posthumo, c. 2). Magnat partes Itabuit publicorum. M. du IWoir traduit i
■ Il prit à ferme d'importantes branchea du revenu » public • Ce n'c»t pa» le sens. Cicéron veut dire que Rabiriu» eut de grosses parts d'associé daus les fermes.
[16] Paul. I. 9, S 4, D. de public, dit : « Socii vedi-
■ galium , si separntim parte» administrent. » Janus a Co»tà *ur le* lu*l. de tocielale , 3 5; Cuja» , Obterv., lit». X, c. 5.
[17] On n'était pas mat/hier par cela seul qu'on élait adjudicataire : Cicéron fait la distinction en parlant du père de Plancius : « Maximarum tocielatum auciob (adjudicataire), plurimarum macistcr. (Pro Planao, c. 13). M. liueroullfédil. Panck., t. XV, p. 195) traduit avctor par fondateur. On ne retrouve pas là son exactitude ordinaire. Auctort ici un sens différent.
[18] Ciccr., III m f 'ertem, 71.
[19] /d , Il in rerrem, 74. — Jd., III Jd. 71.
[20] Burmann, c. 9, p. 134, d'après un paisagc de* Vcrrine», II, 75.
[21] Caius, I. I, D. quod cujutc. univ., «lit que ces société» étaient an corps.
[22] ■Magistri soeietatum pactum et prodesse al obc»se constat. ■ L. 14, D. Iiepactte.
[93] Cîcor.,111 inrerrun, 71.
[84] /défh, lbid>
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voquaient les associes, pour délibérer sur les affaires importantes, et prendre les mesures exigées par les circonstances [i]. Cicéron compare ces assemblées à une sorte de sénat [%]. Enfin les magistri se dounaient dans les provinces des sous-gérants appelés promagistri [s]. La compagnie pour les douanes et pâturages d'Asie nvait pour promagister P. Terentius , autre ami de Cicéron et l'un de ses chauds défenseurs [*].
Le promagister résidait dans la province sur laquelle s'étendait le bail. C'était aussi un personnage important. Les villes, qui craignaient ces redoutables spéculateurs , cherchaient à les ménager. Elles les recevaient avec honneur, quand ils venaient dans leur sein [5]. Les promagistri , par leur naissance et par leurs fonctions, avaient des rapports assidus avec les gouverneurs des provinces [e]; ils en étaient traités avec considération; car ces hauts fonctionnaires n'aimaient pas à se brouiller avec des hommes appartenant à cet ordre équestre qui pouvait être appelé à les juger à la sortie de leur charge [7]. Quelquefois les promagistri, surveillants incommodes, dénonçaient les exactions des gouverneurs [•], P. Rutilius fut banni par une intrigue de la compagnie d'Asie [•]. Quelquefois aussi, les promagistri connivaienl avec les gouverneurs, et ce concert procurait de grands bénéfices à leur société [10]. Verres, dont l'audace n'eut pas de frein , avait organisé un système d'exploitation tellement cynique qu'il mérite d'être remarqué. Il avait accaparé la ferme de toutes les villes de la Sicile , par le moyen de prête-noms avec lesquels il s'était frauduleusement associé; rien n'égale les extorsions obte-
[11 Cicer., 1! in Ferrent, 71.
[2] Cicer.. — Sigonius a résumé les attributions du magisler et a caractérisé les assemblées des associés de la manière suivante : • Es his aulem socius unus fuit, qui » magisler societatis dictu* est, qui. Rom*, socielati ita
• preerat ut et soc i os, quati tenatum, cogendi ; et, ad eos, de societatis negoliis referendi polestatem haberet,
• curamque omnem gererct labularum et rationum , » qu i undique ab iis, qui publicanorum societati opéras » dabant. Ko m a m milterentur. • {De antiquo jure eiv. Rom., lib. 2, c. 4.)
[jrj Cicer., Ad Allie, XI , epist. Vi.— Ad famdiaret , XIII. M.
[4] Idem.
[5] ld., III in Ferrem, 32.
[6] Voyei les liaisons de Verrès a»ec le promagitter Carpinatiui, III, 70.
7] Cicer., III in F erre m, 41.
8] Id. , Il /</., 70. — De provineiit contutarib., 5. 9] Valcr. Ma»im..2, 10, 5.
10] Cicer , II in Ferrem, 70. — Id. III, in Fer- TJï] Cicer., III in Ferrem, 57, 58, 61, 67. ||
nues sur la malheureuse Sicile par cette coupa*
blc association [n].
Dans une administration aussi vaste que celle de ces sociétés de publicains, un nombreux personnel était sans cesse en activité. Ceux-ci étaient associés, ceux-là ne l'étaient pas; les uns étaient libres, les autres étaient esclaves [«]. Les traités avec les villes [is] et les laboureurs, pour fixer d'avance la quotité de l'impôt [u] par des contrats qui prévinssent les difficultés, les opérations matérielles du recouvrement [15], la tenue des livres et des écritures [loj, la correspondance de Rome avec les provinces, et des provinces avec Rome, le transport des dépêches par des messagers appartenant à la société [n] , tout cela mettait en mouvement un nombre infini d'employés [is] , de scribes, commis , appariteurs [19], courriers, etc., etc., et formait une forte et imposante hiérarchie.
Pour rendre plus solide la constitution de ces sociétés, la jurisprudence décidait qu'elles n'étaient pas dissoutes par la mort de l'un des associés [30] ; on a même lieu de croire que la solidarité entre associés y était admise. Toutefois, ce point est contesté par quelques interprètes , et particulièrement par Mathœus dans son traité de Auclionibus[i\]. Enfin, ces sociétés avaient un tel relief qu'on les mettait au rang des corps publics, des collèges autorisés par l'État [H], Voilà pourquoi les docteurs les ont appelées societates collcgiatœ [as] .
Les sociétés de publicains jouissaient d'un crédit politique égal à leur crédit financier. Du temps de Cicéron, c'est-à dire à cette époque où l'ordre équestre avait acquis tant d'influence et d'autorité [**], on ne pouvait prétendre à jouer
[12] Serrus societatis qui tabulas confcceril. (Cicer., II in Ferrem, 77.)
[13] Cicer., XIII Ad famdiaret, 65.
[14] ld., AU Quint, fralrem, I, epist. 1. — AdAtticum , lib. 5, epist. 14, 15, et lib. 6. epist. 1.
[15] Les publicains disposaient de moyens de contrainte (Cicer., De Provinc. consul., 5.)
[lt>] Ea ratio decumarum sine plurimis libris confia' nonpotest. (Cicer., III m Ferrem, 47.)
[17J Cicer., Ad Allie, lib. 5, epist. 15, 18, 2t. — Burmann, c. 9, p. 136. On les appelait tabetlarii.
[18] Valère Maxime, lib. 6, c. 9, n» 8. — Cicer., Ad famd..\\\\,9. — Id.,in Ferrem, III, 41.— /a*., Il, 70.
[19] Cicer., in Ferrem, III, 25.26.
[2u] Pomponius, I. 59, D. Pro toeio.
[21 J Lib. 2. c. 6. no 4, etc. 8 , n° 5. Il cherche à réfuler l'argument qu'on tire de la loi 9, $ socii, D. De public., et de l'usage immémorial des nations moderne*.
Il argumcntede« lois 6 D. De publicanit, et 46, S ull., D. De jure fit ci.
[ï2] Caius, I. 1, D. Quod cujut.univertil.
[48] Balde , sur la loi 1 C.pro tocio.
[U\ Pline {Hut. nat,, 53, 2, 8)dilque ce fut surtout
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on rôle dans l'État qu'avec le concours des pu-
blicains [i]; ils étaient un appui nécessaire dans les élections [*} ot surtout dans les jugements, où ils figuraient partie comme juges [s] , partie comme patrons et solliciteurs. Voyez, par exemple , combien Cicéron est attentif à tirer parti de l'assistance de la société des publicains, pour Plancius, son client, accusé de brigue [4]!!
voyez combien il se glorifie lui-même des démarches que ces sociétés avaient faites pour son propre salut, dans le temps de ses malheurs [5] ! ! Voyez comme toujours il les ménage et les caresse : « Ne faite* rien, écrit-il à Lentulus, qui » puisse blesser les intérêts ou la volonté de cet » ordre ; sachez vous le concilier et vous le ren- » dre favorable [«]. » — « Je suis au mieux avec » les fermiers de la république, dit-il dans une » lettre àAllicus. Publicanisinoculi$tumus[i}. » Et à Silius, propréteur : « J'ai les plus grandes » liaisons avec la société des publicains; nonn seulement elle est sous ma protection, mais la » plupart des associés sont mes plus intimes » amis [s], f Aussi , dans une circonstance où la compagnie d'Asie demandait d'être déchargée d'un bail onéreux , Cicéron aurait-il voulu que la république fît un sacrifice plutôt que de s'aliéner un ordre dont l'union avec le sénat lui paraissait indispensable pour balancer la prépondérance de l'élément démocratique [•].
C'était aussi l avis de César, non par adhésion à cette politique de pondération qui fut si fatale au grand orateur, mais par haine pour le sénat, mais par faveur pour l'ordre équestre envié par l'ordre sénatorial , mais par le calcul intéressé d'un chef de parti. Réciproquement, le sénat était mal disposé pour la demande de la compagnie, et l'un des principaux chefs du parti aristocratique , l'inflexible Caton , n'était pas homme à se prêter à des ménagements. Le con-
Cicéron qui con*olida la grandeur de cet ordre, ébauchée par le* Gracque», lorsque ceux-ci. par une révolutioo démocratique, enlevèrent le* jugements au sénat et let firent paner aui chevalier*.
Cicéron a fait dure»le en cent endroit* de *e* ouvrage* l'éloge de» publicain* et de* chevalier*. {Pro ieye Manilia,a« 7. Ad Quint, fratrem , lib. 1 , epi*t. I. Pro Plancio. n° 9, etc., etc.)
[l j Qui ordo (publicanorum) q uanlo adjumento tit in honore, qui* neteil? Flot enim equitum romanorum . ornamenlum civitati*, firmameiitiim reipublicx publicanorum online coulinentur. (Ciccr., Pro Plancio, n« 9.)
[1] Cicer., Pro Murena, c. 33. ProPlancio, n° 9.
[3j Idem. Pro Murena , c. 33.
[4] Pro Plancio, n» 9 cl 12. Le père de Planciu* avait clé adjudicataire de* ferme» et maître de plu*icurt société* (.9 et 13;. Se* ancien» ami* déployèrent beaucoup de lèlc pour la cau»c de ton fil*. Studio (no 12).
trat passé par la compagnie était formel : il constituait un engagement sur lequel les lois de l'État ne permettaient pas de réduction [io]. Caton fit valoir avec véhémence ce qu'il avait de sacré; il défendit les droits du trésor qu'on voulait frustrer. Il l'emporta , après une longue discussion, devant le sénat, entraîné vers la rigueur du droit par ses préventions naturelles contre leschevaliers [n] . Mais César était consul , et César était déjà au-dessus des lois. Il osa faire arrêter Caton en pleine assemblée par les licteurs [u], et il accorda à la compagnie d'Asie la remise du tiers de son fermage [is].
Telles furent ces sociétés de publicains , dont on se disputait l'amitié par des coups d'État. Il est difficile de trouver ailleurs un esprit d'association plus vital et plus largement organisé ; c'est par elles que les chevaliers furent, non pas seulement un ordre politique , mais encore une vaste compagnie de finances , qui retenait dans sou sein jaloux le maniement de l'impôt, était dépositaire exclusive du crédit de l'État , et servait de canal au principal élément de la richesse publique [m].
Sous les empereurs, ces sociétés perdirent leur plus beau fleuron [ ta]. Les changements survenus dans le système des impôts leur enlevèrent la ferme de la dîme [te].
D'une part , les dîmes se convertirent peu à peu en une redevance fixe en argent ; de l'autre, la perception de l'impôt fut confiée à des magistrats du choix de l'empereur, et à une administration spéciale [itJ. L'ordre équestre cessa dès lurs d'être une puissance redoutable pour le chef de l'État, et, du temps de Pline , il n'était plus qu'un rendez-vous de vils esclaves affranchis delà veille [ta]. C'est ainsi que le niveau impérial faisait disparaître toutes les iufluenecs au profit de l'unité de pouvoir. Toutefois , les
[5] Pro Sexto, 14. ■ Nulla Rom* tocietatwctiyalium, a qu* non honorincentusime decrevi**el de meo »alule.a
(6 Adfamdiaret, lib. 1, epiit. 9.
[7] Lib. 6. epitt. 2.
[8] Ad familiaret, lib. 13, epiat. 65.
[9] Ad Atticum, lib. 1, epitt. 17. — Id., lib. 2, epi*t. 1.
[10] Cicer., III in /'errent, 25.
[11] Ciccr.. Ad Allie, II, l.-Valer. Maxim., 2,X,7.
[12] Valer. Maxim., loc cil.
[13] Suétone. J. C'œtar, no 20.
[1 4] Cicer., Pro leye Manilia, 7.
[15| Elle* Pavaient cependant encore «ou» Tibère (Tacit., IV AnnaJ., 6) ; mai» le» texte- ne tout pas au**i clair* pour le rugne de Néron [Tacil., XIII Annal., 60;.
[16] Burmann, c. 9.
[17] Jdem.
[18] Lib. 33, 2 (8).
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sociétés de publieains conservèrent jusqu'auder- I nier moment la ferme des douanes [t], des mines et des salines fa].
J'en ai dit assez pour montrer les applications du contrat de société dans la civilisation romaine.
Je passe au moyen âge français et ensuite aux temps modernes.
Dès le moment où l'histoire parvient à jeter quelque lumière sur les profondeurs de cette civilisation féodale où les classes inférieures vivaient dans le servage de la glèbe, on aperçoit les familles agricoles de mainmorte organisées en sociétés tacites héréditaires. L'association de tous les membres de la famille sous un même toit , sur un même domaine , dans le but de mettre en commun leur travail et leurs profits, est le fait général, caractéristique, qu'on trouve depuis le midi de la France jusqu'aux extrémités opposées. C'est dans la vie commune , c'est dans l'union de leurs bras et de leur économie que les agriculteurs appartenant à la même famille vont puiser les premiers éléments d'uneexistence civile indépendante. Tous, vieux ou enfants , hommes ou femmes , mariés ou célibataires , restent de père en fils dans ces sociétés patriarcales, et ont part au pain, au sel [3] et à la caisse commune : ceux-ci pour les services qu'ils ont rendus ; ceux-là pour les services qu'ils rendront un jour ; les autres pour les services qu ils rendent actuellement à la communauté. Le pain est l'emblème de ces sociétés rustiques [4] ; voilà pourquoi les membres en sont appelés compani, c'est-à-dire mangeant leur painensemblement, ainsi que l'enseigne Pasquier [«]• et leur réunion porte souvent le nom de compagnie dans les textes des coutumes [s]. Aussi, quand ils conçoivent le triste dessein de se séparer, le plus vieux d'entre eux, conformément à la formule de dissolution consacrée, prend un couteau et partage le grand pain en divers chanteaux [7].
Le régime de ces associations était énergique; elles formaient un corps moral comme les puis-
[t] Conttantinus, I. 8. C. Thcod. Peveteranit. Godefroy, en commentant cette loi. «lit : « 70 A Puhlicanit vrleranoi inquielariConstantinu» M. «état, id est portorium ab sut» vt'i^'t, etc. ■ — Arcadiu* et Uonor., lib. III , C. Theod., De indulytntiâ dtbitorum
[1] Lib. XI, Ci Devtvtuj.— \.\h. 3. C. Jtift. Protocio.
(3) Joinvilic. p 65. — LoueIJiv. |, t. I. no 76.
[4] Ba»mai%on, tur Auvergne, t. XXVI I.
[5] Recb., liv. 8, chap. 11 , t. I, p. 804. — lnfra, no IU6.
ffl] Poitou , et infr*. no 196, - Acte de n»t«riél«J dn
santés sociétés de publieains que je dépeignais il n'y a qu'un instant ; le temps , la mort ne les dissolvaient pas. Elles se continuaient de générations en générations , sous la protection du seigneur intéressé à leur conservation. Elles avaient aussi, comme les sociétés de publicains, un chef élu , un maître : le chef du chanteau. Ce chef obligeait tous les membres de l'association par ses actes d'administration , d'achat , de vente de bestiaux, d'emprunts nécessaires, d'acceptation ou passation de baux , et autres de même nature. C'était une sorte de monarchie tempérée ; car, dans les cas importants, le maître ne manquait jamais de prendre l'avis de ses associés [h]. Il contractait sous une véritable raison sociale : un tel et set comparsonniers ou personniert [»].
Ces sociétés étaient universelles de gains.
Chacun conférait son revenu . son travail , son iuduslrie; et tous les profits du labeur commun formaient une masse appartenant à l'association [10]. Mais les associés ne confondaient pas la propriété des biens qui leur arrivaient à titre lucratif , et' chacun était tenu de supporter sur sa part indivise certaines charges propres et personnelles , comme de doter les filles [h].
Quelle peut être l'origine de ces associations, qui , je le répète , couvraient le sol de la France féodale, et procuraient aux gens de mainmorte cette sorte de force que donne l'esprit de famille, cette sorte d'allégement et de bien-être qui est la conséquence du travail commun ?
J'en trouve deux causes, l'une civile l'autre politique et économique; celle-là dans l'intérêt des agriculteurs , celle-ci dans l'intérêt des seigneurs.
Au berceau de la féodalité, la grande masse de la population était esclave [ta] ; alluvion immense, formée de toutes les classes déchues, où se trouvent , sous des couches violemment superposées, le Franc et le Gallo-Romain, le vainqueur et le vaincu , l'homme libre tombé en pauvreté [isj, et le serf d'origine. Ce n'était pas
Bourgeon de Paru. (Chopin, De morib. Paritior., lib. 2, c 1. 11» 31.)
[7] lnfra. toc. cit.
[9] Coquille, tur Nivernait, ebap. 88, art. 3. [9] Lebrun, Sociitêt tacites, chap. 4, no 4.
[10] Dunod. Traité de ta Mainmorte, chap. 3, aect.l, p. 77. — Lebrun, toc. ni., chap. 3.
[1 1] Dunod, loc. cit. — Lebrun, chap. 4, a» 16. [ta] Mon comro. du Louage, préfaça.
[45] lîcaumanoir, p. 864.
cependant l'esclavage de l'antiquité et «on inexorable logique , qui traitait l'homme comme une chose dans le commerce, comme un vil animal.
Une transformation s'était opérée [i] ; l'esclave était devenu serf, et le droit féodal, humanisé par le christianisme, lui accordait le mariage, la paternité légitime, la famille, et certaines attributions du droit de propriété [«]. Mais quand arrivait la mort du serf, le droit féodal lui appliquait à la lettre cette triste maxime : Mors omnia solrit. Il ne lui reconnaissait pas le droit de transmettre sa succession dans un moment où tout était fini pour lui. Le seigneur , source de toute propriété , reprenait , par une sorle de droit de réversion [s] , la chose de son serf, et tout ce que cet infortuné avait retiré de la manufacture de tes bras et mains [t]. Le serf n'avait aucune capacité active ni passive pour tester et pour succéder. Je sais que plus tard des adoucissements furent apportés à cette incapacité. La sévérité féodale se laissa fléchir : elle créa des distinctions entre les serfs [5] ; à côté des serfs inhabiles à tester et à succéder , l'équité coutumière, qui, sous l'influence des légistes, porta de si rudes atteintes à la règle nulle terre sans seigneur, et fit faire de si grands progrès à la liberté , obtint le droit de tester et de succéder pour certains serfs [•]. Mais quand ces concessions furent ratifiées , le droit féodal avait singulièrement perdu de sa primitive énergie; l'affranchissement tendait de plus en plus à devenir la condition commune; au lieu que, lorsque le principe féodal régnait dans toute sa puissance , le servage était la loi de la population agricole, et l'incapacité de tester et de succéder atteignait les serfs d'une manière à peu
[t] Grotiu» l [De jure pacit et belll), lib. 3, c. 5, n°30. — Hervé. Mal. feod,, I, I, p. 159.
[Jj Coquille. Imt. au Droit fronçait , titre des servitutltt penonnetle*.
[3] Foy. mon article »ur \' Origine du droit d'Enregistrement, p. il, et Revue de (égalai, t. JL p. 147 et 277
[4] F t pression «le Paaquier. 'Rech., liv. 4 , chap. 5.1
[5] Patquier le» anaW»éc» (Dech., liv, 4, chap. 5) en prenant trop exclusivement ton point de vue dan» la cou», de Troyc*.
[6] Pasquier, toc. cit. — Brut*el,liv.5.chap. 15, t. II, p. 904. — Cout. de Champagne , art. 3, 4, 5. 6 — Il y avait : lo |e« »erf» taillablc* ; — 2^ le» *erf< de for-inariage ; — 11* pouvaient lc*ler an profit de gens de pareille condition qu'eux demeurant dan* la seigneurie; — 3° le* serf» mainmorlablc» ; — 4» le* serf* de poursuite. — Ceux-ci ne pouvaient lester au delà de 5 *ot*.
[71 Hervé, Matières féod . t. l,p. 160. 161.
[81 Uelauricrc sur Loiscl , liv. 1 , t. I, n" 74. La coutume de Loudunois, t. XXVII, art. 7, favorable à ce système d'un droit d\
près générale [t] ; ce n'était pas pour eux qu'a* vaient été reçues dans les fiefs ces deux grandes facultés, la succession et la faction du testament, que l'esprit aristocratique considérait, non comme des dépendances du droit naturel , mais comme des privilèges du droit civil.
Une seule chose pouvait venir au secours des serfs : c'était l'association. Quand la famille était unie par la vie et le travail commun , par la communication de tous les revenus, gains et acquêts, elle se présentait avec les caraclères d'un corps moral, survivant à la mort des individus, et possédant son patrimoine, abstraction faite de ses membres. La jouissance était censée solidaire entre tous, de telle sorle que la part du défunt venait se joindre à celle des survivants par une sorle d'accroissement [a]. Dans ce cas donc, le seigneur n'avait rien à prétendre sur la masse commune, qui continuait à former entre les mains des survivants un patrimoine indivis, et peu lui importait dès lors que le défunt eût disposé de sa part au profit d'un de ses communistes, pourvu que le même régime d'association continuât à faire subsister l'union des parties. De là ce grand principe du droit coutumier, « serfs ou ma in mortables ne peuvent tester, et ne » succèdent les uns aux autres, sinon tant qu'ils » sont demeurant en commun » [t]. L'association mitigeait donc la dureté de la mainmorte ; elle la faisait participer aux plus précieux des droits civils [to].
L'autre raison , c'est-à-dire la raison économique et politique, était celle-ci.
Les latifundia divisés par la conquête et par les bénéfices transformés en fiefs, divisés encore par les innombrables munificences aux établis-
Voyei atmi le même, dans *on Glossaire, Partage divisé. Le* jurisconsulte» vinrent ensuite fortifier cene idée par l'allégation tics lois romaines, liv. 20. C. De episcopis, liv. 1 , cl &niv. C. De ha-redib. Decur. navieut ; lib. f, C, Si librralit. impérial, socius , etc., qui décident que dans les corporation*, chaque mrmhre a le droit de mutuelle »ucce**ion , à l'exclusion du fi*c, et que quand le prince a donné quelque chose à plusieurs, cl que l'un d'eux vient à mourir sans héritier», le »urvivanl succède à l'exclusion du fisc.
[91 Loiscl. liv 1. t. I , n" 74. Celte règle est tirée des coutumes de la Mart he , art. 154: Bourgogne , comté, chnp. 9, art. 15 ; Nivernais , T. Des servitudes, art. 32 ; Bourbonnais, art. 207: Auvergne, chap. 27; Vilry, art. 1 41 ; Trojcs, art. 59 ; Chaumootcu Bassigny, art. 3 et 78, etc.
[10] Delauricre , foc. rit. — Hervé, Mat. feod., 1. 1 , p. 161. — fhinod. Des Mainmortes, p. 76, dit : La communion est dune de g> ;ind poids en mainmorte; c'est I» fondement de* succession* entre le* mainmortablcs ; elle le» fait préférer au seigneur mOmc.
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sèment s religieux, avaient subi une autre espèce de subdivision. La classe servi le avait été intéressée à la culture par des concessions foncières ; les serfs avaient reçu des terrains à défricher, à planter, à cultiver; ils avaient là un manoir pour leur famille [t] , un travail fructueux , quoique pénible , une existence assurée contre l'avenir par la participation au domaine utile de la chose S'ils étaient attachés à la glèbe par la servitude, la glèbe leur était attachée par un important démembrement de la propriété. Eu retour , ils devaient à leur seigneur, source de ces concessions , des prestations de nature diverse, les unes personnelles, les autres affectées sur le sol. Mieux les terres étaient cultivées, et plus l'aisance régnait dans la seigneurie; et le seigneur trouvait dans le bien-être de ses vassaux l'assurance que les richesses de son fisc ne seraient pas compromises. Or , l'industrie agricole , sur laquelle reposait presque tout le système financier de la féodalité, demande un grand nombre de bras, et les seigneurs pensèrent que l'agriculture serait bien plus florissante, si la vie commune et l'association héréditaire des serfs immobilisaient sur leurs domaines ces races inépuisables de travailleurs [t]. D'ailleurs, c'était un moyen d'éviter la confusion des redevances, opérée par le fractionnement des tenements en pièces et lopins [s]. Ils exigèrent donc à leur tour que leurs gens de mainmorte vécussent dans l'état de société agricole, et ce n'est qu'à celte condition qu'ils firent le sacrifice de leur droit de réversion.
Ce second point de vue a été exposé par Coquille d'une manière si ingénieuse et si pittoresque que l'on ine saura gré de citer ses paroles [4].
u Selon l'ancien établissement du ménage des » champs, en ce pays du Nivcrnois, lequel mé- » nage des champ» est le vrai siège et origine de » bourdelagcs [s] , plusieurs personnes doivent » être assemblées en une famille pour démener » le ménage , qui est fort laborieux et consiste » en plusieurs fonctions en ce pays, qui, de soi, » est de culture malaisée ; les uns servant pour j> labourer et pour toucher les bœufs, animaux » tardifs ; et communément faut que les char- » mes soient traînées de six bœufs; les autres » pour mener les vaches et les juments aux
[1 1 V oy. mon Cotnm. Du louage, k la préface, p. xxiit.
[S] Dunud, lac. cil., p. 82. — Coquille , Quett. — Et turt'art 7 de la coutume, titre des Servitudes, el tur Part. 18 du T. Des bourde tayes.
[S] Coquille , lac cit., de la coutume.
» champs; les autres pour mener les brebis et » les moutons; les autres pour conduire les » porcs. Ces familles, ainsi composées de plu- » sieurs personnes , qui toutes sont employées » chacuuc selon son âge , sexe et moyens, sont m régies par un seul , qui se nomme tnailre de » communauté, élu à cette charge parles autres, » lequel commande à tous les autres, va aux af- » faires qui se présentent ès villes où ès foires » cl ailleurs, a pouvoir d'obliger ses parsouniers » en choses mobilières qui concernent le fait de » la communauté ; et lui seul est nommé ès rôles » des tailles et subsides.
» Par ces arguments se peut connaître que » ces communautés sont vraies familles et col- » léges, qui, par considération de l'intellect, sont » comme un corps composé dé plusieurs membres; » combien que ces membres soient séparés l'un » de l'autre. Mais, par fraternité, amitié et liai- » son économique [«], font un seul corps.
» En ces communautés on fait compte des eu- » fants qui ne savent encore rien faire, par l'es- » pérance qu'on a qu'à l'avenir ils feront ; on » fait compte de ceux qui sont en vigueur d'âge, » pour ce qu'ils fout ; on fait compte des vieux, » cl pour le conseil, et pour la souvenance qu'on » a qu'ils ont bien fait; et ainsi , de tous âges et » de toutes façons, ils s'entretiennent comme » un corps politique, qui, par subrogation, doit » durer toujours.
» Or, parce que la vraie et certaine ruine de » ces maisons de village est quand elles se par- » tagent et se séparent, par les anciennes lois de » ce pays, tant ès ménages et familles de gens serfs, » quès ménages dont les héritages sont tenus en » bourdelages, a été constitué poub les bete- » nui en communauté, que ceux qui ne seraient » en la communauté ne succéderaient aux au- » très, et on ne leur succéderait pas »
Ainsi donc, en résumant tout ceci , l'utilité de l'association élait réciproque. D'une part, elle garantissait les mainmortables contre la réversion au seigneur des tenements serfs ; de l'autre elle garantissait le seigneur contre les désertions, les non-valeurs, les cisaillements.
Lorsque la pesanteur de la mainmorte se fut allégée , et que les idées d'équité et d'humanité eurent pénétré plus avant dans le droit féodal , quelques coutumes firent une exception en fa-
[4] Quctlion» tur le» coutume».
[5] y oy. Nivernais, chsp. 6, Des bounUlages. Or Coquille revient »ur ce» idée».
[6] Trè*-hcureuie exprettion.
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Tpur des mfants, et la communauté ne fut exi- I gee qu'entre collatéraux [i] ; d'autres relâchèrent les conditions de l'association et comptèrent comme présent et commun l'enfant absent pour cause d'étude ou de service, la fille mariée dans une autre servitude, etc., eic. [•]. Les jurisconsultes eurent égard à la contrainte de vivre dans une même maison , avec des personnes de tout âge , de tout sexe , d'humeurs différentes , les unes laborieuses et industrieuses , d'autres fainéantes et sans aptitude '.celles-ci entrées comme gendres ou brus et vues d'un mauvais œil . celles-là faibles, valétudinaires, âgées, et enviées par leurs consorts, pour leur repos forcé [s]. Les jurisconsultes pesèrent ces inconvénients; ils cherchèrent à les compenser en adoptant les interprétations les plus favorables aux mainmortables, en admettaul des communions fictives f 4], des équipollenls, etc., etc. Mais tout cela était invention de légistes et altération du droit primitif. En principe , l'enfant séparé de la famille n'était pas plus privilégié que lea collatéraux [s] ; il était exclu par le seigneur. En principe, toute la famille devait vivre au même feu , au même sel, au même pain ; et si le feu, le sel et le pain étaient divises, si la communauté du boire et du manger n'existait plus, la terre faisait retour au seigneur; ce dernier succédait seul, m préjudice mrmt de la ligne directe; de là ce proverbe juridique :
• Le feu, le ael elle pain
io[6j..
Enfin , dans la rigueur originaire , la séparation d'un seul des serfs opérait la dissolution de toute la rommunauté ; la succession réciproque était abolie; le bien des décédés appartenait au seigneur par droit de mainmorte. De là cet autre proverbe : « Un parti, tout est parti, et le chan- » teau part le vilain [ï].»
Lorsqu'au xvin* siècle la volonté libérale de Louis XVI supprima les dernières traces de mainmorte conservées dans quelques coutumes, les sociétés, dans lesquelles les familles servi les
il] Auvergne, t. XXVII. — Maaucr, Des successions, ». XXXIII, n« 30.
[S] Delaur.ère, sur Loitd.Yir A ,t.l, n»76. - Dnnod, ch*|i 3, «cet. S.
[3] Dancxl , p. 134.
[4] Idem.
(5) Coquille, lnst. au Droit français, titre Des servitudes, cl »ur Nivernai», art. 14, Des servitudes.
16] Loiael, liv. 1,1.1, no 76. - DtUurière, C !o*»*ire, » ,j Partage divisé.
continuaient à vivre, avaient donné à celte classe d'agriculteurs un bien-être incontesté, a Le travail de plusieurs personnes réunies, di- » sait Dunod, profite bien plus que si tout était » séparé entre elles. Aussi l'expérience nous » apprend , dans le comte de Bourgogne , que » les paysans des lieux mainmortables sont » bien plus commodes que ceux qui habitent la » franchise, et que plus leurs familles sont noms breuses, plus elles s'enrichissent [k]. »
Mais revenons dans le moyen âge. Nous y sommes rappelés par d'autres espèces d'associations.
A côté des sociétés de serfs, l'histoire des temps féodaux nous signale dans toute la France des sociétés d'hommes libres , formées tacitement dans un but économique , et appliquant leur travail au développement de l'agriculture, du négoce , ou au progrès de leur aisance commune. « Le lundy, devant saint Barnabe l'apô- » tre, de l'an de grâce 1293, fut lue, au parloer » des bourgeois de Paris, une cédule en la ma- » nière que s'ensuit... et mort le père et la mère, » tous lesdits biens reviennent aux enfants et » sont communs entre eux, et lors te fet compai- » gnie entre eux, jusques à tant qu'ils facent di- » vision de tous leurs biens entre eux [»]. » Mais c'est surtout dans les villages et dans les que ces sociétés taisibles ou tacites fréquentes. La géographie coutumière en conserve la trace dans les provinces les plus opposées d'usages et de mœurs; elles régnent dans les pays de droit écrit comme dans les pays de coutume ; dans ceux où les habitudes imposent la dot au mariage, comme dans ceux où domine la communauté conjugale [u>]. Dans le ressort du parlement de Toulouse, dans la Saintonge, l'Angoumois, la Bretagne , l'Anjou , le Poitou , la Tourainc, la Marche, le Berry, le Nivernais, le Bourbonnais, lesdeux Bourgognes, l'Orléanais, le pays Chartrain, la Normandie, la Champagne, le Bassigny , etc., etc., les populations affectionnaient ce genre d'association , et les statuts locaux le favorisaient. Lorsque des parents (ordinairement de* frères, quelquefois
[7] Loiael, liv. 1, t. I, n» 78 ; Nivernai». Des servitudes, chap. 8 , art. 9 : La Marche, art. 3. — Coquille trouvait cet article altère et eatimait que la divition d'un aeul ne pouvait préjudioer qu'à cens d'une même branche, et en pareil degré; et nun à loua lea peraonnicra.
[8] De la mainmorte, p. 11, rhap. 1.
19) Chopin, De monh. Paritior., lib. I, C. 1, n» 31.
110] M aî nard,liv.2,cbap.71.
même des personnes étrangères ) avaient vécu ensemble pendant l'an et jour dans la même demeure et à deniers communs, confondant leurs biens, leur travail et leurs gains, ils étaient censés avoir voulu tonner une société universelle [s] qui comprenait leurs meubles , leurs acquêts et tous leurs bénéfices. Ce n'était pas là un état de simple communauté passive. L'esprit denégoce et de lucre présidait à ces rapports |*). Voilà pourquoi on ne les présumait pas à l'égard des personnes engagées dans le sacerdoce , qui, disent les jurisconsultes, sont bien au-dessus du trafic et du négoce, et doivent préférer la pureté delcurminiglcreàlafange du commcrcc[*]. Voilà pourquoi on ne les admettait pas non plus entre nobles, « ces personnes (je copie Lebrun) » ne s'altachantpasau commerce qui fait valoir » ordinairement ces sortes de sociétés [*]. » Il existe cependant une coutume qui les recevait entre nobles ; mais c'était celle de Champagne [sj, où le ventre anoblissait et où la noblesse se recrutait au comptoir et trafiquait aux foires [oj.
Si je voulais expliquer la cause de cet esprit général d'association dans la classe laborieuse des roturiers, il me serait difficile d'en assigner une aussi précise que celle qui domine dans les sociétés de serfs, Au premier coup d'œil, on serait tenté de croire que, la servitude ayant été l'état presque général des classes inférieures dans les villes et les campagnes , les classes affranchies, aux \n , xiii* et xiv* siècles , ont dû conserver, dans l'état de liberté , des habitudes d'association auxquelles elles étaient redevables de leur aisance [7]. Mais, quoique n'étant pas sans valeur, cette raison est à elle seule insuffisante ; car les sociétés taisibles libres se rencontrent nombreuses et usuelles, dans des pays où, comme en Italie, les sociétés serviles étaient peu ou point connues. Il y a donc d'autres causes qu'il faut étudier.
La plus vraisemblable est dans l'esprit de famille et dans l'esprit d'association , qui jouent dans le moyen âge un si grand rôle. L'esprit de famille y est frappant par son énergie; les Germains l'apportent avec eux, et le trouvent vivant dans les Gaules. Cet esprit se consolide
(1) Infrà. sur l'art. 1836. — Lebrun, De* communauté* taisibles, cliap. S.
[3] I.rhrtin, lac. cit., u« 3, d'après Bariole. Auchap. 1, n u 4, il le* appelle sociétés tacite* de commerce.
[5] l.ihrnn, rhap. I. i» 0 4.
[i] Chap. t, no 3.
1 t'Okf. art. 101 .
[6] M. Micbekt, t. il, p. 96 et «7 tic son HitlOirt de Franc*,
dans l'organisation féodale. Le seigneur, retiré dans son manoir solitaire, isolé derrière ses tourelles, trouve dans la famille qui l'environne le repos à ses fatigues guerrières; la famille est le correctif de l'isolement féodal. Toutes les lois tendaient à maintenir la famille unie et compacte, à lui conserver le patrimoine qui fait sa force, à lui transmettre de génération en génération le même foyer, les mêmes biens, les mêmes sentiments, les mêmes affections. Ni les distractions arrivées du dehors , ni l'importation des idées étrangères, ni la facilité des communications et des voyages, ne reviennent rompre habituellement cette monotonie de traditions. La famille , localisée dans un étroit horizon , est sans cesse eu présence d'ellemême; et c'est surtout en elle-même qu'elle trouve sa sauvegarde et ses principales jouissances. Que si des intérêts extraordinaires, plus tumultueux et plus excentriques , s'élancent hors de cette enceinte bornée, c'est toujours par l'association qu'ils cherchent à se donner satisfaction. Le besoin d émancipation donne naissance aux communes et aux bourgeoisies; le besoin de l'indépendance politique, aux associations du barounage contre la royauté et le clergé [s] ; le besoin de sécurité dans les moyens de travail , aux corporations marchandes et ouvrières [o] ; le sentiment religieux , aux ordres monastiques et aux congrégations. En un mot, l'esprit humain procédait alors par voie d'association. On s'associait pour tout, pour les grandes choses et pour les petites, pour résister aux brigands qui désolaient les campagnes [to] , et pour se livrer à ses plaisirs. Est- I il donc étonnant, dès lors, que cette forme si générale de la civilisation contemporaine se soit fait jour à sa manière dans la gestion économique des intérêts de la famille? N'est-il pas naturel que l'esprit de famille et l'esprit d'association se soient donné la main pour conserver et accroître le patrimoine commun , et que les faibles aient voulu se rendre forts , se rendre riches par l'union? Aussi, un ancien historien a-t-il fait la remarque suivante : « Mos in om- » nibus fere Galliœ provinciis obtinuit, ut
[7) Lebrun, chap. 1, no î, disait : • Cet! dans ces société» taisibles que les mainmortables s enrichissent. m
[8] F ox. pour exemple M. de Sismoodi , t. VII, p. S63, 363. 367.
[9j /#/.. t. Vï II, p. 113, 114.
[ICI] l.n »pcit'U- rie* Capuchons, tous Philippe Auguste (Sîsm., t. V I, p. 34j.
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y seniori fratn «jusque libcris paternac hwredi- » tatis codât auctoritas, cseterisque ad illum » tanqtiam ad dominum respicienlibus [1]. »
Comme l'on considérait les partages d'un œil défavorable, comme l'opinion universelle voyait en eux un principe d'affaiblissement , les frères restaient dans l'indivision, et le ebef de la société, appelé maître, et investi d'un grand pouvoir d'administration , était ordinairement l'aîné. On voyait ces sociétés continuer pendant des siècles, surtout entre les métayers perpétuels , et se maintenir par les enfants, les gendres, les brus, tous vivant ensemble dans les mêmes habitions , et sans division. Lorsque les associés voulaient rompre leur société , c'était une véritable crise toujours accompagnée de différends et de graves désordres [2]. Elle était redoutée comme une calamité.
Il est certain que ces sociétés contribuèrent au développement de l'aisance dans la classe bourgeoise des villes et des campagnes , rendirent l'agriculture plus florissante, et ne furent pas sans influence sur l'agrandissement du tiers état [*].
Mais au xvi« siècle, lorsque la civilisation féodale eut perdu son originalité , lorsque l'esprit individuel se fut posé avec hardiesse en face des institutions , et que l'homme, eut été initié au sentiment de sa force et de sa liberté personnelles , les sociétés taisiblcs furent moins en harmonie avec les besoins économiques de la famille, avec les nouvelles habitudes de ses membres , avec le mouvement imprimé au commerce, aux mœurs, aux lois de la nation [a]. On se préoccupa beaucoup plus des discordes de la vie commune que de l'énergie qu'elle donne à la famille ; on craignit pour les créanciers qu'elle pouvait frustrer [s] ; on leur reprocha de reposer sur les bases fugitives d'un consentement non écrit. Bref, elles furent proscrites ou abandonnées dans un grand nombre de coutumes , et l'ordonnance de Moulins sur la preuve écrite des obligations , hâta leur ruine [•], D'Argcntré essaya de les défendre en Bretagne [7] , mais ses tentatives restèrent sans
effet [•]. Il n'en fut plus question a Paris j Orléans les condamna expressément [»].
Toutefois, plusieurs provinces, plus attachées à leurs anciens usages, les conservèrent religieusement. Coquille, commentateur de la coutume de Nivernais, et Vigier , commentateur de la coutume d'Angoumois, ont fait des tableaux séduisants de la prospérité des familles soumises à ce régime primitif; ces tableaux ne sont pas flattés; car, malgré le niveau que la révolution a passé sur notre France, malgré l'abolition générale et absolue des sociétés tacites prononcée par le Code civil , M. Dupin aîné a trouvé dans un coin du Nivernais une de ces heureuses communautés, survivant aux menaces de la législation , aux transformations des mœurs, à l'inquiète indépendance de l'esprit individuel. Il a vu ce régime vigoureux fonctionnant encore aujourd'hui dans les mêmes conditions que du temps de Coquille, et procurant aux membres de l'association le même bien-être , les mêmes satisfactions matérielles et morales [10]. Ces débris respectables de vieilles institutions résisteront-ils longtemps encore aux principes de dissolution que le droit commun a placés à côté d'elles? Cette vie commune se prolongera-t-elle comme une source d'émulation , de bons exemples , de bon gouvernement agricole? C'est ce qu'il n'est pas permis d'espérer dans un siècle où la centralisation , de jour en jour plus active, promène en tout sens l'égalité de lois et de mœurs [«].
Après m'ètre occupé des sociétés universelles, je vais jeter un coup d'œil sur les sociétés particulières qui servirent d'aliment à l'esprit d'association , dans les temps reculés de notre histoire.
La principale est la société de commande, origine, pour le nom et pour le fond, de la société en commandite. La commande remplit le droit civil , commercial et maritime du moyen âge. Elle est, à celte époque, l'instrument le plus actif du travail organisé en société.
L'une de ses plus anciennes applications est le bail à cheptel, appelé alors avec grande
[1] Oiho FriaiagtMM (Gesta Frederici imperat.). Papou, liv. 15. 11° 28.
[2) Vigier, »ur l'art. 41 de la coutume d'Angoumois. 3] Jn/rà, n«196.
$\ l<t., n» 258, • 5] Id.. n» 197.
Gj Idem.
V Avis et consultations sur ie partage des nobles. q. 45, il» tt.
TBOr • --r - 00 COMBAT OE SOCttît.
[8] C'eut ce que dit Duparc Poullain, t. V, p. 337. m Art. 213.
[10] Voy. Lettre à M. Etienne ou Excursion dans le Nivernais.
[11] M. Dnpin nou» apprend cependant qu'un arrêt de la cour île Rotir^r*, du 6 mar» 1832, a trouvé moyen d'écart n* une ilemanilr en partage dont cette tociélé était menacée. J'aurai* dé»iré en connaître le» fait».
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raison commande de bestiaux [t]. Le propriétaire d'un troupeau le remet, à titre de capital, à un berger, pour que ce dernier le «oigne, le nourrisse et l'entretienne ; l'industrie de celuici fait alliance avec le capital de celui-là; le premier travaille , le second doit rester oisif, et tous les deux partagent les croîts et les profils. L'on reconnaît la les linéaments de la commandite; c'est le berceau modeste d'une grande chose.
Je ne serais pas étonné cependant que cette idée ne parut paradoxale à Certains esprits, mieux instruits du droit actuel que des phases qui l'ont préparé. Rien n'est cependant plus vrai et mieux prouvé que l'identité du cheptel et de la commandite. Je le répète; le nom ancien de cheptel était commande de bestiaux, ou. comme le dit Ducange , commandite de bestiaux [*]. En Italie, on l'appelle soccitd , mot qui n'est qu'une corruption agreste de«octefd[s], et dont le latin des chartes du moyen âge a fait soeida « Soecità , dit encore Ducange , » quasi societas; accomendità de besliame, che » fi dà alla custodia altrui , à mezzo pr6 e » danno [*]. »
Quoi qu'en ait pensé Heineccius , je ne crois pas que ta commande de bestiaux [s] ait été ignorée des Romains à l'égal de la lettre de change, du contrat de rente viagère, de la loterie, etc., etc. [e]. Il y a dans le Digeste et dans le Code des textes assest formels pour démontrer que cette combinaison a trouvé place dans leur agriculture [7]. Tout ce qu'on peut dire, c'est qu'elle est devenue beaucoup plus fréquente chez les nations modernes qu'elle ne l'était chez les Romains; l'émancipation des classes inférieures, la nécessité de leur créer une industrie non servile , les changements survenus dans le personnel de l'art agricole, peuvent expliquer peut-être cette diffusion de la commande de bestiaux. Mais il n'est pas possible de croire que les Romains ne s'en soient pas servis.
De là deux conséquences :
La première, c'est que la commande n'est pas un contrat exclusivement commercial ,
[1] Jn/rd. no 378.
Voyez k- Rloinire «le Dclaurière,*» Société. Il appelle le cheptel une tociété eu commandite , et ee n'est pat autre rlio«e.
r«j \«Soci,(a.
|ôj Dm-ange, »o Sochla.
1 1] Loc. rit.
15 J CV»l le
comme beaucoup d'auteurs modernes l'ont pensé ; l'industrie agricole peut le revendiquer aussi bien que l'industrie marchande et maritime.
La seconde , c'est que l'idée de la société en commandite se trouve, non - seulement en germe , mais encore en pratique , dans cette terre féconde du droit romain, où Ton a trop facilement pensé qu'elle n'avait jamais eu de
C'est, du reste, une mesquine et chétive industrie que celle du cheptelier ; elle donne au travailleur beaucoup de peine et peu de profils. Mais, tout en gardant les conditions de cette combinaison , essayez d'en changer l'objet : à un en 1 lit al consistant en bestiaux dont l'entretien est si coûteux , substituez un capital en marchandises d'une conservation facile , d'un débit assuré; à l'industrie lente, stationnatre et infructueuse du berger, substitues l'industrie plus rapide, moins dispendieuse et plus lucrative du marchand, et tout de suite la commande va devenir un contrat plein de vie , qui fixera l'attention de l'industrie et donnera au négoce une grande activité.
De là , le contrat de pacotille auquel le commerce du moyen âge a du une grande partie de son mouvement. On confiait à un marchand qui se rendait aux foires, ou bien à un marin qui allait naviguer au loin , un capital en marchandises , afin qu'il le vendît avec avantage ou qu'il le convertît en d'autres marchandises. C'était une société [s], une véritable société en mandite , dans laquelle le marchand dité apportait pour mise son industrie. Un seul traitait avec les tiers et était connu d'eux. Le commanditaire n'aventurait que son fonds de marchandises et nullement sa responsabilité personnelle. Si l'affaire procurait des profils, les associés les partageaient entre eux dans les proportions convenues. C'est ainsi que s'alimentaient les foires de Brie et de Champagne [9] , et les ports de mer marchands. On trouve la commande dans toutes nos villes maritimes de la Provence et du Languedoc, dans la partie de l'Orient envahie par les croisés ; les
[6] Voyei ta di»»ert. aur U lettre de change, % 16
(t. Il, p. 451).
[7] Mon comm. Du louage, t. III, n" 1054-1060.
18] C'eut ce »|ue je prouve infrà , no 381 , à l'aide de» •tatuti de plutieur* fille» maritime*.
[8] Ordonnance de Louii le iiutin, du «juillet 1315, •rt. 6.
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Assises de Jérusalem efl font mention, aussi bien que les plus vieux statuts de Marseille , Montpellier, Pise , Gènes, etc., etc. On a voulu en Taire honneur à l'Italie; c'est une erreur [i]. La commande n'est pas plus italienne que provençale; elle n'est pas plus d'origine marchande qne d'origine civile; on la rencontre simultanément dans toutes les directions industrielles et dans la sphère d'intérêt de toutes les contrées.
Maintenant, faisons un pas de plus, et à la place d'un capital en nature, comme bestiaux ou marchandises, mettons un capital en argent; et , tout de suite , nous aurons trait pour trait, dans la commande, la société en commandite , telle que nous la concevons et que cous la pratiquons aujourd'hui.
J'ai dit : Telle que nous la concevons et la pratiquons aujourd hui. En effet , la commandite de bestiaux a pris un nom à part, celui de bail à cheptel, et, tout en retenant son Caractère indélébile de société en commandite, elle est allée se ranger dans les variétés du contrat de louage, auquel elle appartient moins par la chose que par la liaison du mot bail qui lui est commun avec le bail à ferme. Quant à la commandite de pacotille , les développements du commerce ont rapetissé son rôle ; elle n'est restée que comme petite société nautique , pra- tiquée par les gens de mer [•]. C'est donc au | \ capital en argent, donné à titre de commandite, qu'est resté le grand rôle commercial; c'est cette comhinaison qui a éclipsé les deux autres, et a donné l'impulsion la plus importante aux
C'est en vain que la subtilité' des clercs orientaux avait inventé la fraude des trois contrats pour échapper à la prohibition [*]. En vain leur génie rusé avait groupé ensemble la société, l'assurance et la vente, et formé de ces trois conventions permises une combinaison qui arrivait aux mêmes Gns que la convention défendue. Les esprits sincères , les âmes dociles s'étaient effrayés de ce détour, et le zèle de quelques hardis casuistes pour le légitimer n'était pas parvenu à le rendre populaire. Les capitaux restaient donc privés de la précieuse ressource du prêt à intérêt.
Dans cet état , la société en commandite se présenta naturellement pour les tirer de leur inaction. Des pères de famille, des magistrats, des nobles, des militaires , voulant augmenter leur bien-être par le profit de leur argent , le mettaient en commandite chez un marchand de bon renom; cet argent fructifiait, et ces personnes trouvaient commode de retirer des bénéfices du commerce, sans être commerçants. Caches derrière le voile de l'anonyme, inconnus de* tiers, qui n'avaient affaire qu'avec le marchand commandité , elles n'avaient aucune responsabilité personnelle; a la fin de l'année, elles se faisaieut rendre compte et recevaient leur part des bénéfices. On peut dire que la commandite a été , dans le moyen âge et dans régime, un mobile puissant pour remuer les capitaux et leur donner de l'élan et de la vivacité.
Mais c'est surtout en Italie qu'elle se montra féconde. De très-bonne heure [s] les Italiens
par
rêts civils avec les intérêts commerciaux.
Cette combinaison ne fut pas plus inconnue dans le moyen âge que la commandite de bestiaux et la commandite de pacotille. Les Assises de Jérusalem s'en sont occupées [s], et il y en a ailleurs des traces nombreuses.
On conçoit facilement, au surplus, que les capitaux aient dù souvent s'engager dans cette voie, lorsqu'ils ont voulu sortir de leur oisiveté.
En effet , les lois canoniques , par une réaction contre l'usure, ce fléau de la civilisation romaine et de toutes les civilisations barbares , les lois canoniques avaient défendu le prêt à intérêt : elles avaient frappé l'argent de stérilité.
[1] Je le prouve plut bat. no 381.
[Si Emerigon, A tturancts , I. Il, p. 598, 399. [3] Chap. 41, 45. 1i Brtant, diteol-i 1*3 y*y< U-«I«hu inftà, ii» 17;
affaires , par une heureuse association des inté- avaient signalé l'ardeur et l'habileté de leur
génie commercial. Dès les x* et xi« siècles, ils faisaient un commerce considérable d'argent ; les Florentins, notamment, se répandaient eu Europe , sous le nom de Lombards , et rapportaient de leurs spéculations des richesses immenses , avec lesquelles ils élevaient, dans leur
patrie, de magnifiques édifices et des palais, et répandaient autour d'eux l'opulence et le luxe. C'étaient eux qui , dignes émules des chevaliers romains, se formaient en sociétés, et affermaient et les impots des Etats du pape , et les tributs que la cour de Rome levait en France, en Angleterre, et sur toute la chrétienté [a]; affaire gigantesque, qui, à elle seule, prouve
[5] Muratori, t. I, iliucrl. 15.
[6] Voici un dipItSme tic 1-J53, par lcijucl le pape Grégoire donne décharge à l une de ce* tociéle* : • L'niver.iuu »o»lra) volumu» •»•« notum, quod facla
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l'esprit Vaste, entreprenant, de ces négociants qui surent trouver la noblesse dans le commerce qui faisait ailleurs déroger. Ils faisaient aussi la banque sur une grande échelle, et leurs sociétés (car, ainsi qu'on le voit dans l'histoire de Jean Villani, celait dans l'association qu'ils trouvaient les moyens de tant embrasser) [i] , leurs sociétés avaient des comptoirs dans nos principales places. Tandis que les Pisans et les Génois armaient des vaisseaux contre les Sarrasins et exploitaient le commerce de l'Orient [*]; tandis que Venise faisait la traite dans les mêmes contrées et nolisait les flottes qui conduisaient les croisés en Terre Sainte et excitaient l'admiration de Ville-Hardouin [s] , les
» generali, inter cameram nostram et diteclot filios, » Angrleritim Sotaficum, quondam campsorem nostrum » (changeur*, banquiers) et ejut toeios , mercaloret » senens. ta, de omnibus rationibas, quai in Anglia , » Franria , Curia Romani . veletiam alibi, nostro, vel
• EccIcmx nomme , reerperunt ; el de expensis ab eia » faclis. ac de solutis quac fueruot hinc inde solvenda, » compuhatione habita diligenti , comperlum e»«, ca- •» meram ipsam, eisdem prorsii* in nullo teneri, et roer- « ralore* coudera nihil otnnino caméra* pnedirtsedehere.» Muratori. Antiq. med ml, dissert. 16. t. I, p. 889. 890.
[11 Muratori en fait aussi l'observation dan* sa dissertation 15,
[31 Muratori, ditsert. 30, t. If, p. 865 et 908.
[3] F oy. ses curieux mémoire* n«>» 19 et sniv. ■ Et li « navires li venissiens orent appareillé, fu si riches et si » bels, que onques nus bon chrestieos plas bel ne plu» » riche* ne vit. •
[4] Par exemple, ils prêtèrent à Edouard III, roi d'Angleterre, de grosses somme* qu'il ne put leur rendre. (J. Villani, lib. 11 , c. 87, 137, el lib. 18, c. 54.) Je reviendrai bientôt sur ce fait.
[5] Mathieu Paris (Hist. Angli. Henricus 3, année 1235).
« Invaluit autem bis diehua caorsinorum peslis minauda , ut m esset aliquis in tota Anglia , mi prelatiis, qui rclibits islorum jam non illaquearetur. F.liam ipse rex debilo inxstimabili eis lenc-balur obligatus. Circumvcniehant enim in necessilatibus indigentes , u*tiram sub specie orgotiationi* palliantes , et nescire dissimulantes quod quidquid accrescil sorti usura est, qttocumque nomine censealur. »
Voici la formule du contrat qu'ils faisaient souscrire aux débiteurs. Mathieu Paris l a conservée ; elle est curieuse.
« Uni ver si s prxsens scriptum visuria , N** prior , et » conventu* N" , salutem in Domino. — Noveriti* Boa » tmiluo récépissé apud Loodiaum (Londres), pro nos-
■ tria et ecciesia? nostrac nrgoiiis utililcr expediendis, ah » il lo V et illo N" , pro te et tociit tuit, civibus et mer- » catoribus civitatis S " * cenlum et quatuor bonorum et
• legalium (bons et loyaux) eslerlingorum , pro marca » qualibet compuUtis... • (Ici se trouve une renonciation à toute exception non numeratae pecuniae et autres.)
■ Quas prartaaalas 104 marcas eslerlingorum , dictis » mcrcaloribut, vel uni iptnrum, vcl eorum certo nun- » cio, qui prcsenles liltcras sérum altulerit in fcsio « sancti Pétri ad vincula (*), anno Domini incarnationis •■ millcsimoduceotcsimo Irigcsimo quinto, per légitimant
compagnies de Lombards tenaient dans leurs mains tout le crédit des États occidentaux; elles prêtaient aux souverains [*] , et enlaçaient dans les Glets de leurs prêts sur gage les nobles , les monastères, tous ceux qui avaient besoin d'argent [s]. Quand leurs richesses, tirées de la substance des peuples , avaient amoncelé les haines nationales , les gouvernements réagissaient sur eux avec violence ; on saisissait leurs personnes et leurs biens; on les expulsait outrageusement sous les noms de peste publique, d'usuriers, d'hommes abominables [«] ; mais bientôt l'espoir du gain les ramenait braver la banqueroute et l'ignominie. Tantôt ils achetaient leur retour par de bonnes rançons payées
stipulationetn promitlimns et Icnemur nomine uostro et ecclesia* nostrae, nos intègre «oluluros et reddilun». Tali tenore adjuneto . quod si dicta pecuuia praediclo loco et termine, sicut dictum est, non fuorit prolala et Iradita ; ex lune in antea semper , Iransaclo (ermino, promillitnus et tenemur per eamdem stipulalioncm . dare et reddere prœdictis mercaioribus , aut uni eorum, vcl eorwm cerlo nuncio, per singulos menses duos, pro singulis decem marcis, unam mure» m il iris monc'a, pro recompensalione damnorum, que damna et expensa ipsi mercatores ex hoc possenl inenrrrre vel habere ; ila quod damna et expensa et sors ciim effectif peti possint, ut superius expressa, et expensas uniu$ mereatorit cum uno equo et cum uno servit ubicumque fuerii mereator, usque ad plenam solunonem omnium pra>diclorum.
• Expensasetiam factas et facieodas. pro ip«a pecunia rectipcraoda, reddemus el reslaurahimus iisdem nu rcatoribus , vel uni eorum , vcl eorum cerlo nuncio : quant rccompcnsalionem damnorum. intéressé et expensarum promittimus dicli* mercaloribus, in sortent dicti debili nullaleous computarî ,- ac non detinere dictum debilum sub pratextu recompcnsalionis mémo rais?
«► Pro quibus omnibus anlediclis firmiter el plenai-ie adimplcndis, et inviolahilitcr observandis, obliyamus nos et ecclesiam nottram, cl omnia hona noslra < l ecclesiœ noslrœ mobiliaet immobilia, ecclcsiaslica, et mundana, habita el habenda.
• Rcnunciando omni juris auxilio canonici et
civilis, privilegio dericatus et fort , epistole tlivi Adriani , omne consuetudinc et statuto , omnibus lilteris, indulgentiis, privilegiis, etc., etc. •
Puis Mathieu Paris, étonné de ce formulaire, effrave de ee luxe de précautions légales, ajoute i
« Talibu* igitur inextricabilibus viuculis debitores
■ suos Caorsini constringebanl. .. indigentes pr mo si*- » monibn* melliti» cl molliti» alliciebant , in fine fera
■ velut jacula vulneranle*. Vnde multi propter verba m eorum subscripta, argula et à legibus extrada, causî-
■ dicorumque cognata f'allaciit , liœc non sine curiev • Romance connivenlia, fier» arbitrant, »
[6] Mathieu Paris (année 1235) et ordonnance de saint Louis de 1268 {ordonnances du Louvre, t. l,p.9Gt.
■ Buillivo tali — inlellcximus quod Lombardi, Caorcini, areliam plure* alienigenac usurarii, rrgno noslro publiée, super piynoribut mu/uantes ad uturam , habeutes ad hoc domos et mantioncs «pccialiler deputatas, in quarum extorsione i a/rfedcpaupcrant regnura nostrum. »
Autre ordonnance de Philippe le Bel, de 1311 (l. 1 , p. 489 ; , « uturanim voragine. »
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aux rois; tantôt ils obtenaient la protection de quelques grands en leur donnant une part d'associé dans leurs opérations [i]. Tant qu'on avait besoin d'eux, on les accueillait avec faveur. Le roi leur permettait de s'établir en corporations dans les villes qu'ils désignaient : par exemple, Pans, Montpellier, Nîmes, Toulouse, Nantes, Dinan , Quimper, Beauvais, etc. [*]. Là, ils avaient leurs recteurs ou consuls élus par eux , et exerçant sur la corporation une juridiction basée sur les lois italiennes ; ils jouissaient des mêmes privilèges que les bourgeois de Paris, étaient exempts de l'os! et de la chevauchée , de la taille, de la mainmorte, du droit de naufrage, etc., etc. [s]. Mais malheur à eux si dans quelque crise financière la nature de leurs spéculations autorisait contre eux l'accusation d'usure [*] , ou contrariait les vues du gouvernement dans les altérations des monnaies [«] ! Ils étaient insultés , proscrits , accablés de l'inimitié publique , comme les juifs avec lesquels ils partageaient le commerce de l'argent. Il est probable que tout n'a pas été inventé à plaisir dans les reproches sanglants dont les contemporains les ont poursuivis ; et si l'on songe que le taux auquel les Lombards avaient élevé l'intérêt commercial de l'argent était souvent de plus de 20 p. 0/0 [e], on sera forcé de croire que les larmes des peuples n'étaient pas feintes. Cependant , je ne voudrais pas dire non plus qu'il n'y a pas eu quelque exagération de la part d'une époque , qui appelait usure tous les profils de l'argent, et dont le système économique était dirigé par les lois religieuses et civiles dans une voie de réaction contre les idées du monde romain en matière de prêt à intérêt. Réfléchissons aussi que , si l'intérêt commercial était énorme , c'est que les chances du commerce étaient énormément mauvaises ; car il fallait craindre les brusques changements
[1] Mathieu P»ri». loc. cit.
[2] Dticange, v« Longobardi.
[3] l'oy. ilaat Ducange. v« Longobardi, la charte de 1278, par laquelle le roi Philippe le Hardi accorde ce* droit» à Fuieone Cacio, citoyen de ('laitance, et prenant le litre de capitaneut univertitalit de» marchand* lombard» et loscan», ayant pouvoir et mandat de* consuls dn marchand* de Venue. Plaisance , Lucquea, Bologne, Pi'toja, A*li, Florence, Milan, etc., de traiter avec le roi de France pour leur établissement à Mme».
[4] Ordonnance de aainl Loui», de 1268. (Ord. du Louvre, t. I, p. 96). — Ord. de Philippe le llardi.de «74. i/rf., t. I, p. 297.)
[5] Ord. de Philippe le Bel, de 1511 (t. I. p. 439).
[6] Ord. de Philippe le Bel, de 1511. Muratori, disert 16, t I, p. 898.
[7J Jean Villani, lih. 5,chap. 39. pattim.
dans les valeurs monétaires, les banqueroutes, les exils , les confiscations , les rapines de toute espèce , les dangers de toute nature dans les communications.
Je veux en citer un exemple qui rentre dans mon sujet.
Parmi les nombreuses compagnies de commerce qu'il y avait à Florence, au xiv c siècle , on distinguait celle des Bardi et celle des Peruzi, personnages dont l'opulence égalait la noblesse et l'ancienneté. Tour à tour marchands et hommes d'État, les Bardi et les Peruzi avaient de tout temps figuré dans les luttes contre l'empereur, dans les conseils de la cité, dans sa politique, dans ses guerres, dans ses finances [ij. A l'époque dont je parle , ils étaient banquiers d'Édouard III , roi d'Angleterre. Ce prince leur faisait passer ses laines, ses denrées, sou argent , et eux, de leur côté, lui fournissaient des fonds pour ses dépenses et ses besoins. La guerre venait d'éclater entre la France et l'Angleterre; Édouard III avait fait de grands préparatifs , et le découvert des compagnies Bardi et Peruzi , à son égard, se montait à plus de 1 ,365,000 florins d'or, somme aveu laquelle on aurait pu acheter un royaume {che valeano un reamc) [s] Édouard, pressé de s'acquitter, déclara ne pouvoir payer. Cette nouvelle jeta la consternation dans Florence; car les Bardi et les Peruzi avaient derrière eux une foule de commanditaires et de prêteurs confiants dont le sort dépendait de leur crédit [y]. Pour comble de malheur, les compagnies succursalistes , que les Bardi et les Peruzi avaient organisées en France [io], étaient chassées par le roi avec confiscation. Ces deux maisons , accablées de tant de revers , écrasées sous le poids de leurs obligations, firent faillite, et la chute de ces deux colonnes, qui soutenaient pour ainsi dire le commerce de toute la chrétienté [tt], fut pour Florence l'occasion de
[8] /</., lib. 11, chap. 87. — Michelet estime à cent vingt million» ce que ces deux maison» avaient prêté à Edouard. (T. V, p. 379-380 et note 1.)
[9] C'était une grande folie à cui. dit J. Villani, d'avoir mis d'aussi grande» sommet »ur une teule tétc. Et nolex que la plut grande partie de cet argent du maggior parte) n'était pa» à ce* compagnies. Anzi gli aveano in Accoaunaa e in depotito M più cittadim e jorettieri. (Loc. cit.)
[10] ■ /■■/ E per aggiunto «Ici maie délie dette Compagnie, il rc di Francia fecepigliare in Parigic per tutto il rcame, i loro Compagni e cose . e mert-atanzie, elc. •
[11] Pero che faillie le dette due colonne , clic per le loro potenxia, quando erano in buono tlato. comlucevano colli loro grantraffichi, grnn parle del traffico délia mercalaniia dei crittiani, ed erano quaù un alimente, etc.
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pertes immenses. D'autres riches compagnies entraînées dans la crise déposèrent leur bilan. J. Villani cite les compagnies des Acciajuoli , des Buonaoorsi , des Cocchi , des Antellezi, des Corsini, des Castellani , des Perondoli [1]. C'étaient les premiers noms de Florence dans le commerce et dans l'Klat. D'autres compagnies moins importantes fi] , plusieurs marchands opérant en nom singulier, dont les fonds étaient engagés dans ces grandes maisons , faillirent à leur tour. La catastrophe fut affreuse. L'argent disparut. Toutes choses tombèrent à rien [s], La richesse de Florence en fut profondément altérée. Aussi, les contemporains, aigris par ces pertes , blâment-ils avec amertume la témérité de ces marchands qui compromettaient dans des entreprises si aventureuses la fortune publique et privée [*].
Tels étaient donc les risques auxquels était soumis le commerce de banque. A un jeu où il y avait tant à perdre , il fallait aussi qu'il y eût beaucoup à gagner. Au reste, nous ne pensons pas que , tout compte fait des succès et des désastres commerciaux , le calcul des probabilités ait tourné contre l'Italie. Ce pays était et a été longtemps le plus riche en numéraire [s] et le plus avancé en civilisation.
Ce qu'il y a de certain , c'est que ses marchands cosmopolites ont fondé en France et ailleurs les grands principes du crédit commercial ; c'est que notre moyen âge leur doit les notions du change de place en place, largement comprises et pratiquées ; c'est qu'ils donnèrent au négoce une variété de moyens et d'expédients, une supériorité d'action qu'il n'avait jamais eues avant eux ; c'est que , dans des siècles d'ignorance Gnancière et de mauvaise foi, ils surent , par leurs conceptions habiles, par leurs correspondances multipliées, par leurs virements ingénieux, mettre le commerce autant à l'abri qu'il était possible des dangers dont l'environnaient les fraudes, les violences , l'inexpérience et les préjugés des gouvernements.
Je viens de parler des compagnies Bardi et Peruii et de leurs commanditaires. Ceci me
[1] Lib. U.c. 137, et lib. lS.c.54.
[S] Più altre piccole Compagnie allre Compagnie
minore, e tinyolari, c'haveano il loro nei Bardi, et in
Peruzi e negti allri fallui , fallireno. (J. Villani,
lib. 12, c. 51.)
[3] ///., lib. U.c. 137.
14} Id, lib. 11.c87ilib.ia, c.54.
[5] ScaccU, S 1, q. 7.
ramène au régime des sociétés italiennes , dont
une digression nécessaire m'avait un instant éloigné. L'Italie remua le monde commercial avec deux sortes de sociétés (les seules qu'elle connût) , la société en nom collectif, et la société en commandite dont on distinguait à peine la société en participation. Souvent les marchands se constituaient en société en nom collectif, sous une raison sociale. Dès le commencement du xm e siècle , nous apercevons cette forme en pleine vigueur, par suite d'un usage qui parait remonter beaucoup plus haut. Les Lombards contractaient en général , en Angleterre et en France, sous la raison sociale N * • * N* » * et compagnie [e], et un seul des gérants avait pleins pouvoirs pour représenter la compagnie et faire les recouvrements [?]. Les sociétés Bardi , Peruzi , Acciajuoli , Corsini , tiraient cette dénomination du marchand principal qui était en nom , et sous la raison duquel se faisait le commerce [s] ; de sorte que je serais fort tenté de croire que l'appellation Caorsius ou Corsius, donnée aux Lombards qui exploitaient la France et l'Angleterre, pourrait bien leur venir, non pas de Cahors, que Dante aurait, un peu légèrement peut-être , comparée à Sodome [9], mais des Corsini, illustres marchands de Florence , non moins riches que les Bardi et les Peruzi ; des Corsini , disons-nous , dont la compagnie comptait dans cette cité au rang des plus considérables, et qui probablement aura été l'une des premières à envoyer ses associés hors de l'Italie , pour faire la bauque. Quoi qu'il en soit de cette conjecture que je ne suis pas le premier à émettre, il est un point sur lequel je dois insister : c'est l'habileté de ces intrépides spéculateurs à attirer à eux , par le moyen de l'association, les capitaux qui doivent seconder leur génie entreprenant et développer leurs colossales opérations ; c'est , à côté de la société collective , l'extension qu'ils donnent à la commandite pour appuyer leur aristocratie Gnancière sur la démocratie des petits capitaux. Florence était en quelque sorte dans leurs mains , par ces nombreuses commandites dont ils étaient le centre, et par lesquelles ils fai-
[6] rot/, le Contrat de 1335, donné par Mathieu Pari», et rapporté ci-denu».
(7J Idtm.
[8] Ducange , v° Caortinl.
[9] Cant. 11.
Ë perô, lo oatnor giron itiggella
Del H-gno (uo, e Soddotna et Caorta.
E chi, «preggitndo Djo, col cuor favella.
PRÉFACE
saient rayonner au loin tons les bénéfices du commerce intérieur et extérieur. Commanditaire intéressée a leur bonne et à leur mauvaise fortune, la ville était ébranlée par leurs revers et vivifiée par leurs sucées. Je me trompe en disant la ville, je devrais dire l'Italie; car la haute Italie , la Toscane , les États romains , se tenaient ensemble par les liens d'un crédit commun. Et ceci explique pourquoi l'opinion publique , au delà des Alpes , était que le pape était de connivence avec les Lombards i i j. Si les historiens de Florence ont pu avancer avec orgueil [t] que les compagnies florentines alimentaient le commerce de toutes les nations chrétiennes, c'est que la commandite les avait faites aussi grandes que le monde commercial, qu'elles pouvaient embrasser de leurs puissants capitaux.
Une autre combinaison de la commandite se révèle dans l'étude de leur pratique. S'il se présentait une opération qui offrit de bonnes chances, mais dont les compagnies ne voulussent pas prendre la gestion, alors elles quittaient le rôle de commandité pour prendre celui de commanditaire. Elles mettaient en avant un gérant qui conduisait l'affaire sous son nom , et qu'elles soutenaient de leur crédit et de leurs fonds [s]. C'est ce qui arrivait quelquefois pour la ferme des impôts de la cour de Rome. Les plus grandes maisons , les plus grands noms de l'Italie , àaient intéressés dans la ferme : les Monti , les Grimaldi , les Pallavicini , les Farnèse, les Ncgrosi [*] , etc. ! ! ! L'opération était répartie , par la voie de la société en commandite , ou de la participation , dans un nombre considérable de mains entre lesquelles les éven-
[1] Mathieu Paria, précité.
[i] J. V.llan.. lib. 11, c. 87. Foy. ci-deas«s la note [U] de la pa je 21
[3] Décision. rotœGenuœ. tl, n»5, 6 , 83. 85, 133. [4] Idem.
[5J Art. 5. Ord. du Louvre, t. I, p. 589, 584.)
[6] Sur quoi Delaurièrea dit : «Voyei notre glosaaire,
• aur Société en commandite . et sur Commande el te
• Parfait négociant, part. 9 , Ht. 1. ch»p. 1. • On peut aiiiai consulter M. de Sitroondi (t. IX, p. 313, 394), sur cette ordonnance et *e* cause».
[7] Voici, par exemple, une ordonnance de Jean II, du 18 juillet 1353 , par laquelle il rappelle et confirme le» rigueur» de »on père Philippe VI contre le* Lombard». « Quoniam noper ad no'trum deveoerat audilum . quo
■ »umplà occasiooe , et eo quod cari»»imut dominus et
■ genitor no»ter, du m viveret, adverten» regnutn »uum
• et ip»iu» «ubdito» per uiurarum voragine» , quas Lom- » hardi, Ilalici, ullramontani et alii in eodem regno lon-
• gi» lemporibus eaercuerant et exercehant , contra
■ prohibilionca et ordinal ione» rrgiaa, fuisse ac fore mol-
• tiplieiter depreasos ac etiam depauperatos ; el propter » hoc Tolen» co*dem uturariot ab exercitio hujuamodi
• ia ipao regao omnino rcpcllerc , ac iademiuiali régal
tualités venaient se partager. La grande question de jurisprudence qui fut agitée au xv e et au xvi* siècle fut de ûxer la véritable position de ces commanditaires ou participants, par rapport aux tiers qui avaient traité avec le gérant. Les livres des docteurs italiens en sontremplis.
Dans leurs excursions au delà des monts, les compagnies florentines ne manquèrent pas d'apporter avec elles l'usage de la commandite , auxiliaire précieux des spéculations étendues, a Lesdils marchands i'.aliens, dit Louis le Hutin, » dans son ordonnance du 9 juillet 1315 [;»J, » lesdits marchands italiens , pour change, com- » mande , et quelques autres contrats , qu'ils » facent ensemble l'un avec l'autre , ue seront » par nous ou par nos gens repris ou repro- » chiés des cas d'usure [s]. » C'était le temps où la royauté du Gis de Philippe le Bel, réagissant contre la politique du règne précédent , relevait le principe féodal , abaissait les légistes, sacrifiait Marigny , et , pour faire un appel au crédit froissé par Philippe , rappelait les Juifs et accordait des privilèges aux compagnies lombardes. Mais ces heureux intervalles ne devaient pas durer toujours [,]. Il fallait passer encore par bien des crises pour que les gouvernements comprissent que le crédit des finances ne peut vivre que par la bonne foi. Au xvi* siècle, l'existence des compagnies lombardes parait cependant mieux protégée. Le pouvoir semble avoir renoncé aux confiscations et aux exils; il ne songe qu'à l'emploi de formes utiles pour protéger les sujets français contre les pièges que les étrangers leur tendaient , en dissimulant leurs sociétés. Ceci est remarquable; c'est de
• et tnbditorum in fnturum obvtare, Societatet Scaram- » porum , Angoittolorum ac Falclorum . et Tkomam le a Bourguignon, ac omnes alioa forenaea, ta* sociiTATaa
■ or a a (ixcetAKaa pirsoua» Lombardorum , Jtalicomm ,
■ Vltramontanorum, feceral denunciari et auper hoc
• coaitwx , omniaque bona lam mobilia quam immoa bilia , et débita pignora , ad manum «uam apponi et
» teneri Contra quai quidrm Socictalum Scaram-
» porum, Angoittolorum, ac Falclorum et Thomat te » Bourguignon , ac eorum socioa et favitorca (fauteur») ,
• adeo in curia Parlamenti exlilit processura. »
Lea Scarampi , lea Angoiaaoli , étaient le» marchanda qui donnaient leur» nom» à ce» aociélcs. Philippe VI lea arait expuHé» violemment, et l'Italie avait ressenti le contre-coup de ce» mesure» extrême», comme nout l'a von» appria par Jean Villani. On voit auaai par la Chronique de Matthieu Villani (lib. 1, c. 76) que celte fuite dea marchand» italien» appauvrit beaucoup la France ; le roi Jean confirma ce* rigueur». Celte ordonnance de 1353 eal une triale preuve decea persécutions Ordonnance» du Louvre , t. Il, p. 543). On peut consulter le» Ordonnances du mime roi , d'avril 1350 (L U ■ p. 418) et juin 1351 (t. Il, p. 441).
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là qu'est sorti , en France , le système de la pu- I blicilédcs sociétés commerciales, système établi d'abord contre les fraudes des Italiens, étendu ensuite à toutes les sociélés de commerce entre nationaux, et qui, tour à tour réclamé par les négociants et éludé dans leurs pratiques, n'a été définitivement constitué que. par le Code de commerce. Nous traiterons ce point dans le cours de cet ouvrage avec des détails qui ne sauraient trouver leur place ici.
Avant de quitter ces origines reculées de notre droit , j'ai voulu savoir si la société s'y était produite avec le cortège de l'action industrielle. Cette question m'a paru d'autant plus importante, qu'on n'est pas d'accord sur l'époque à laquelle les sociétés ont commencé à diviser leur capital social en actions. Brillon semble croire que les actions n'ont fait en France leur apparition quavec le système de Law [i]; et c'est une grande erreur. D'autres, mieux instruits du mouvement commercial du xvn e siècle, les reportent à la lin du xvi e ; ils citent la compagnie des Indes orientales d'Amsterdam de 1602 , comme la première qui se soit constituée en société par actions [*]. Mais je crois l'idée beaucoup plus ancienne. Il est bien vrai que c'est au ITII" siècle que l'action industrielle s'est plus distinctement classée dans le nombre des valeurs en circulation, et qu'elle a pris définitivement les caractères d'une monnaie courante. Auparavant , l'action était plus embarrassée dans sa marche; on ne voit pas qu'elle se transmît de la main à la main ; elle prenait , dans la cession ordinaire , les formes de sa transmission. Hais au fond , !a théorie de l'action, se distinguant du capital social, ayant une existence divise quand le tout reste indivis, cessible quand le fonds de la société ne doit pas être cédé, laissant entrer et sortir des sociétaires nouveaux et anciens , sans que le lien social en soit altéré; cette théorie, dis-je, est de beaucoup antérieure à la fin du xvr* siècle. D'abord , sous le pontificat de Paul IV, qui régna de 1555 à 1559, je vois [s] la ferme des impôts des États du pape divisée par actions ; je vois le duc Horace Farnèse vendre trois de
[1] Vo Action, no t î et 98.
[4' M. Frcmcry {Études sur le droit commercial,
[3] Straccha, Décision, rotae Genuer. 14, no 5, 6, 83, 85 133.
[4] • Probatnr d'un» et initrumi-nto transaction» fac'sr cum reverrnla eamora, Irmporc Patili IV. uuc fuit a Grimaldia approbata; probatnr panier n ienlia
ses actions ; Baudoin de Monte en vendre également trois [4] , et cette opération est mentionnée dans la jurisprudence de la Rote de Gènes comme un acte des plus naturels et des plus fréquents, et qui en lui-même ne soulève aucune objection. Il se lie donc à une pratique plus ancienne.
Ce qu'il y a de singulier, c'est que le plus ancien exemple que j'en aie trouvé se rattache à une société purement civile; et ce fait vient à l'appui d'une opinion, qui sera plus d'une fois , reproduite plus tard , et qui consiste à soutenir qu'il ne faut pas considérer la division d'un capital social en actions comme une conception commerciale; car elle appartient tout aussi légitimement aux sociélés civiles qu'aux sociétés de commerce.
11 existe à Toulouse des moulins à blé, que Belleforet représente comme les plus beaux de la France [5]; ils remontent à la plus haute antiquité. L'un d'eux, le moulin du Basaclc [«|, fut concédé au xii" siècle , par le prieur de U Daurade, à une société dont les membres sont nommés , dans les anciens titres , pairieri ou pariers [7]; mot synonyme de participants. La valeur totale de l'usine fut divisée en un certain nombre de parts , que l'on distribua entre tous les associés suivant le montant de leur intérêt ; ces parts reçurent le nom à'uehaux ou saches, mesure de capacité usitée à Toulouse, et qui, probablement, représentait primitivement le produit en nature et en mouture de chaque part.
Les pariers avaient éprouvé, pour certains travaux de construction , des difficultés nombreuses de la part du prieur de la Daurade. Les différends avaient commencé en 1177, ils s'étaient prolongés jusqu'en 1190; et il parait que, malgré des arbitrages et des transactions, ils s'étaient réveillés dans le xm c cl au commencement du xiv e siècle. C'est alors que les pariers, pour consolider leur propriété , firent entrer le roi Charles V dans leur société, et lui offrirent en don un uchau, que le roi accepta. Aussi, dans des lettres - patentes données à Paris le 24 août 1365, Charles V se dit-U participant
GrimaMornmei inttriimenliiacqumtionit/wrtfonum I FI tlucit Horaiii Farnetii, et lit Balduini (ta Munie.* (Slrac-
cha , toc. cit., n° 5.)
[SI notmngraphie, t. II, tur Toulouse.
[6] Du mol vadum, gué.
|7] « Parcrii, dit Ducnnge (vo Pare*), qui unin» pneilii wem feudi domini aionil tunt , id e»t, participes. — rar.ert. participes , ■
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et parier du moulin de Basacle. « Ad supplica- » tioDem Bajulorum el partionariorum molen- » dinorum Badacli Tolosae , quorum nos parti- » reps et partionariui su mut. »
L'administration de l'entreprise était confiée à des syndics appelés Bajuli. Plus tard, elle re|>osait dans les mains d'un syndic , de douze régeuts et un trésorier, nommés par les pariers eu assemblée générale [i]. Les bénéfices étaient partagés entre les associés dans la proportion du nombre d'uchaux que chacun d'eux possédait dans l'entreprise.
Qu'était-ce que ces uchaux? pas autre chose que des actions. Cela est si vrai qu'à l'heure qu'il est, l'organisation du Basacle s'étant maintenue sans interruption et sans changement notable dans sa forme originaire, Yuchau est considéré par les détenteurs comme équivalant à une aetion dans une entreprise industrielle.
Aussi, quand l'industrie actuelle veut créer des établissements de mouture à l'image du Basacle, elle appelle action ce que la société du Basacle appelle uchau [*]. L'urhau est cessible et il l'a toujours été. Ceux qui veulent sortir de la société vendent leur uchau ; ils peuvent le vendre par partie, par demi- uchau, quart d'uchau ; car, par une coutume immémoriale , l'uchau est divisible indéfiniment, au gré du propriétaire. On reconnaît encore là les coupons d'action. Du reste , l'usage a toujours été de vendre l'uchau par acte public.
Le moulin du Basacle n'est pas le seul qui soit constitué sous ce régime d'association. Le moulin du Château Narbonnais , qui n'est pas moins ancien dans la ville de Toulouse que le moulin du Basacle, est représenté également par une valeur qui , de tout temps , a été divisée en uchaux el demi-uchaux , cessibles à volonté. On évalue à plus de trois cents le nombre des actionnaires intéressés dans les deux moulins.
Enfin, il parait que Moissac, si renommé par ses belles moutures, possède un moulin dont l'exploitation en société est , dit-on , plus ancienne encore que la société du Basacle ; les actions n'y sont pas nommées uchaux comme à Toulouse; elles portent le nom de meules. A Montauban , on les nomme rates : toutes ces dénominations diverses, expressions de la même idée , attestent la haute antiquité de ces combi-
[1] M. Champion nii r<- rapporte une décition «le la Régie de l'enregistrement, qui fournil ce dernier renaeignemenl. (T. IV, n» 5687.)
[f] roy. infrà , n» 971 , IY*p*ce d'un moulin créé à Monimitinn.
naisons. Cette langue du moyen âge qui se conserve encore pour rendre des situations aujourd'hui usuelles dans la constitution de l'industrie, prouve que ces situations n'ont de moderne qu'une plus grande généralisation, mais qu'elles sont très-antiques par l'origine. Notre mérite est d en avoir compris l'utilité pratique, de les avoir perfectionnées et étendues, mais nous n'avons pas l'honneur de les avoir inventées.
A la fin du xv* siècle et au commencement du xvr, les découvertes des grands navigateurs, dans les Indes orientales et occidentales , marquent pour le commerce l'ère des temps modernes. Des débouchés , jusqu'alors inconnus , viennent solliciter et exciter l'industrie européenne, tandis que les produits des Indes, versés sur nos marchés, agrandissent la matière des échanges. L'or du nouveau monde , en se répandant à grands flots dans l'ancien continent , élève les valeurs vénales et change les rapports de la marchandise; le prix des valeurs s'accroît, et l'intérêt de l'argent diminue [s]. Les capitaux circulent avec activité, ils se fixent aussi dans un plus grand nombre de mains , et la richesse mobilière acquiert de l'importance et de la considération. Les capitalistes ne sont plus nécessairement des Juifs ou des Lombards , c'està-dire , des hommes voués à l'exécration publique; l'usure perd de son àpreté; la finance est moins décriée; le négoce fait moins déroger.
En même temps , la marine prend un essor qui n'a plus de bornes ; l'esprit d'aventure remue les populations ; on s'embarque pour s'enrichir, pour coloniser , pour convertir. L'intérêt et les idées s'associent dans cette irruption, qui va jeter des empires florissants là où l'ancienne Europe ne voyait que le néant.
Les sociétés qui , au xvi* siècle , se formèrent en France pour entrer dans ce mouvement d'expansion , furent l'ouvrage des individus ; et bien que François I er ait cherché à exciter ses sujets à se porter vers le Canada [4] , ni son gouvernement , ni celui de ses successeurs, n'intervinrent directement dans l'organisation de ces entreprises. Vers 1540, un gentilhomme picard, Robcrval , conduisait au Canada une florissante colonie [s]. Vingt ans auparavant, les trois frères Parmcntier , après avoir découvert le cap Breton et l'île de Fernambouc , avaient poussé
[S] MonteMjuieu, Et prit det Loti ,liv . M, chap. Se» 6.
[4i Savary, Dictionnaire du commerce, v« Compagnie. Il cite det édiu de 1537 et 1513, que je n'ai pat trouvés dan» le» collection* et dans les archive*.
[51 Idem.
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leur commerce jusqu'en Guinée et aux Moluques [i]. Dans le même temps, deux négociants de Marseille , Thomas Linché et Carlin Didier, formaient une société pour faire la pèche du corail sur les eûtes de Barbarie , et y fondaient en 1561 le bastion de France, avec la permission des chefs du pays. Enfin , des marchands de Dieppe s'associaient pour entreprendre le négoce des cotes d'Afrique et y créer des établissements [a].
Mais au xvu* siècle , sous le ministère du cardinal de Richelieu, le gouvernement commença à comprendre qu'il y avait un rôle à remplir pour lui dans ces conquêtes de la France au delà des mers ; et c'est sous l'autorité du roi, et en vertu de lettres patentes, que se formèrent désormais les associationsprivilégiées qui allaient prendre possession de terres immenses, fonder des villes, et régir en souveraines de vastes colonies.
En 1626, Louis XIII autorisa la compagnie de Saint-Christophe, à laquelle nous devons nos iles des Antilles , la Martinique , la Guadeloupe, Saint-Domingue, etc., etc. Ses propriétés équivalaient à des royaumes. Mais elle ne put ou ne sut les garder. Appauvrie au milieu de ces riches domaines, dont le commerce hollandais accaparait tous les produits, elle fut obligée de les vendre. C'est chose curieuse que de la voir mettre en vente et aliéner, au profit des chevaliers de Malte , Saint-Christophe , la Martinique. Saint-Domingue, à peu près comme un particulier se défait d'un champ et d'un pré; puis les chevaliers de Malte , meilleurs gentilshommes qu'habiles marchands , revendre au roi ces régions dont le commerce seul pouvait tirer parti.
En 1628 , Louis XIII autorisa une nouvelle compagnie, celle de la Nouvelle-France. Elle était composée de cent associés , et son but était de soutenir les colonies du Canada et d'en établir de nouvelles; le roi lui accordait , sous la condition de foi et hommage , la propriété de Québec et de tout le pays, le droit d'élever forteresse, d avoir artillerie, de peupler, de coloniser.
En 1642, vingt-quatre particuliers, négociants et autres, s'unirent pour constituer la compagnie d'Orient ; Ricaut , capitaine de rine , obtint pour eux le privilège du roi.
[1] Savary , Dicf. du comm., to Compagnie.
[%) Idem.
Mais les troubles de la Fronde réagirent sur ces établissements lointains; ils tombèrent eû décadence.
Toutefois, l'esprit français ne se découragea pas; la compagnie de Cayenne se forma en vertu || de lettres patentes de Louis XIV, de 1651. De nombreux associés , de grands capitaux , de grandes vues, présidèrent à sa constitution; elle avait à sa tète des hommes entreprenants, dévoués , remplis d'intelligence et d'idées de civilisation Mais tous les malheurs vinrent l'assaillir à sa naissance ; au moment où l'expédition s'embarquait, vis-à-vis les Tuileries, l'abbé de Marivaux , l'un de scs'chefs les plus éclairés, tomba dans la Seine et se noya ; pendant la traversée, l'insubordination mit le désordre parmi les passagers. On arriva enfin ; mais déjà une triste fatalité pesait sur l'entreprise ; elle ne fut point heureuse. On leur doit eependanl notre colonie de Cayenne.
Enfin, en 1664, Colbert, voyant la prospérité de la compagnie hollandaise des Indes, fut jaloux de doter la France d'une institution si utile au commerce. C'est sous ses auspices que les compagnies des Indes occidentales et orientales furent organisées.
La compagnie des Indes occidentales reçut dans son sein les débris des compagnies de Saint- Christophe, de Cayenne, du Canada. Le roi fournit le dixième de son capital social [s], il lui concéda en toute propriété, justice, seigneurie, les Antilles, le Canada, l'Acadie , les iles de Terre-Neuve , Cayenne , tout le pays depuis la rivière des Amazones jusqu'à l Orénoque; elle fut investie du droit d'y faire seule le commerce; quarante-cinq vaisseaux marchands, équipés à ses frais, sillonnaient pour elle les mers; elle
1 avait des villes, des forteresses, des armées. Mais dix ans suffirent à peine à son existence : le roi, voyant qu'elle ne pouvait se soutenir, racheta toutes ses terres, et remboursa toutes ses actions.
La compagnie des Indes orientales , objet des mêmes espérances , eut de moins tristes résultats. Le roi et Colbert y étaient associes; son capital , divisé en actions de mille livres et de mille cinq cents livres, fut porté à plusieurs millions. Le roi versa six millions; la reine, les princes, la cour, fournirent deux millions; les tribunaux supérieurs, douze cent mille livres;
VolUire, Siècle de Louis X1F, p. W. — Satary,
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les fma u ci vrs . deux millions ; le corps des marchands, six cent cinquante mille livres [i]. Elle avait en propriété l'île de Madagascar, et plusieurs vaisseaux de ligne et navires marchands.
Mais Madagascar, qu'on avait représentée comme un pays d'abondance et de délices, était habitée par une population féroce et intraitable. L'air y était mortel ; il fallut lutter contre l'inclémence du ciel et l'hostilité des indigènes. A ces mécomptes vinrent se joindre les infidélités d'agents éloignés, qui trompèrent la confiance des directeurs établis à Paris. La compagnie , obligée de quitter Madagascar el de se transporter à Pondichéry, alla en déclinant; ses actions tombèrent au quart. Elle reprit cependant un peu de vigueur en 1687 et 1691 ; car elle fit à ses actionnaires deux répartitions montant ensemble à 30 p.°/ D [*]. En 1694, la prise de Pondichéry par les Hollandais lit retomber la compagnie dans la langueur; ce ne fut que sous la régence qu elle prit de nouvelles forces [5].
D'autres compagnies dirigèrent leurs vues vers l'Afrique.
Celle du Bastion de France fut autorisée en 1673 pour la pèche du corail;
Celle du Sénégal, dans la même année, pour le commerce de la gomme;
Celle de Guinée, en 1685, pour le commerce de la poudre d'or, de l'ivoire, et pour la traite des noirs [a], Cette dernière fut la seule qui ne fut pas ébranlée par les guerres de Louis XIV et les crises du commerce. L'exportation des nègres pour l'Amérique française et espagnole entretint l'activité de ses opérations et la source de ses profits.
Tels furent les efforts tentés dans le xvir siè- I elepour la colonisation; ces essais ne furent pas toujours heureux pour la France : le résultat ne répondit pas à l'idée. Mais l'idée était grande et neuve. La colonisation n'est plus une entreprise militaire, conduite par l'épée et soutenue par des légions; c'est une œuvre pacifique et commerciale: le but est moins de conquérir, que de s'étendre par le négoce et pour le négoce ; on ne lève pas des armées, on enrôle des sociétés de marchands. Le belliqueux Louis XIV, lui qui a dit en mourant : « J'ai trop fait la guerre, » ne veut pas de la guerre pour coloniser ; il aime
[1] Voltaire, loe. cit.
[i] Sarary, *• Compagnie.
[3] Voltaire, t. XVII, p. 60.
[«] SmrT, v> Compagnie - M. Monteil , Bisfoirt
mieux des comptoirs que des camps , des compagnies d'actionnaires que des régiments. Continuateur de Richelieu pour la destruction de la féodalité, il crée, comme cet habile ministre, de grands fiefs pour le commerce ; il lui donne le droit de faire trafic des îles et des royaumes , sous la condition de foi et hommage; et la société commerciale ne régit pas seulement de grandes affaires , elle régit de grands empires. C'est cette belle conception qui a fait dire à Montesquieu [s] : « Il y a des peuples qui se sont » conduits avec tant de sagesse, qu'ils ont donné » l'empire à des compagnies de négociants, qui, » gouvernant les États éloignés uniquement » pour le négoce, ont fait une grande puissance » accessoire sans embarrasser l'État principal.» Si la France n'a pas tiré de cette idée tout le parti convenable, il faut s'en prendre à d'autres causes qu'à l'idée même ; car on sait ce qu'elle a produit entre les mains de la Hollande et de l'Angleterre.
Quoi qu'il en soit , reconnaissons que l'esprit d'association a reçu de Louis XIV une énergique impulsion , et ce prince a pu dire avec orgueil dans le préambule de son ordonnance de 1673 sur le commerce :
« Nous avons, depuis plusieurs années, ap- » pliqué nos soins pour rendre le commerce » florissant dans notre royaume; c'est ce qui » nous a porté premièrement a ériger parmi nos » sujets plusieurs compagnies, par le moyen des- » quelles ils tirent présentement des pays les » plus éloignés ce qu'ils n'avaient auparavant » que par l'entremise des autres nations. »
Cette ordonnance de 1673 contient elle-même un titre qui traite de la société de commerce; elle a été très-utile à notre code de commerce. Avant et après elle , et dans tout le cours du xvn* siècle, la France est entrée dans des entreprises qui lui ont fait comprendre la puissance de l'association et le jeu de ses ressorts. Les trois grandes espèces de sociétés sur lesquelles l'association commerciale pivote aujourd'hui, quel que soit le nom qu'elles aient eu , ont pénétré alors dans la pratique ; elles ont fonctionné avec avantage, et le législateur moderne, plus classificatcur qu'inventeur, a eu peu de chose à faire pour leur donner plus de régularité, et les soumettre à un ordre plus précis. D'abord,
det Françait det divert Était. T. VII, p. Î6G, chap. det Actionnaire t.
[5] Eipritdet Loit, lit. 31, chap. 11.
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le* société* ont entrepris de vastes travaux de dessèchement: c'est par là qu'elles ont ouvert le xvir siècle , sous la direction de Sully , qui aima mieux l'agriculture que l'industrie [i]; puis, elles ont colonise ; et soutenues par Richelieu et Colhert, elles ont porte dans le nouveau monde la civilisation, le commerce et l'influence de la métropole; ensuite, elles sont venues au secours de la marine, tantôt en armant des vaisseaux [ij, tantôt en protégeant la navigation contre les dangers de la mer. Je citerai la comgnie d'assurance contre les risques maritimes , due à Louis XIV [»]. Enfin, elles se sont appliquées à l'industrie et à la fabrique ; c'est à une société qu'on doit les premières manufactures de glaces, dont les produits surpassèrent bientôt ceux de Venise [*]. Dans toutes ces sociétés, et autres qu'il serait infini d'énumérer , le capital social est divisé en actions ; l'action industrielle est désormais acceptée comme une valeur spé-
m Henri IV, avril 1399. (Uamb ., p. 213. I. XVlj. En voici l'extrait :
l.e plut granit gain Jet peuples procède de l'agriculture.
Donc, la paix régnant, nous avon» voulu donner à no* aujel» le moyen d'augmenter ce trcaor.
Sachant qu'en plusieurs de no* province* et pay»,/e lony des mers de l'un et l'autre côté, de* gro**e* et petite* rivière*, et autre* endroit», il y a grande quantité de palu» et <le mirai», (|iii tiennent le pay* dé»ert et incommodent le* habitant», lc»quel», a'ila éloirnl de*»éché*. pourraient servir au Ubour cl au pâturage.
Pour à quoi parvenir, ne t'élanl trouvé aucun de no» ■ubjeWqiii nous en ail fait offre, toit à rai*on <le* grande* difficulté*, risque» cl dc»peu»c» , «oit autrement,... et pour obvier aux grande* inondation* qui adviennenl souvent, ruineot plusieurs terre* et maison» . voire de» village* entiers . comme il c»l, à notre grand regret , naguère advenu en n«s province» Je Poiclou, Bourdclois . Sainlonge, Bretagne, et autre»;
Sur l'avis qui n>>us a été donné de la grande »uffi*ance, expérience et pratique de notre bien-.iimé le S. Houfrcy Bradlcy, de Bergues-sur-lc-Ron , au duché de Brabaul, l'avons fait venir
Il a examiné les lieux;
Il se charge du dessèchement à ses frai», coûts, risques el perds:
A des associé».
Le roi lui donne , ainsi qu'à sa société , la moitié des terres desséchée» et mi*es en valeur.
Il «'entendra avec le» propriétaire».
La majorité fera loi à la minorité.
Autre édit de 1607, «I Henri IV, (Warobcrt, p. Bt3), qui confirme le précédent.
Bradley s'eal mi.en devoir d'exécuter ; maisa été arrêté par traverse», procès, opposition cl procédure.
Bradlcy s'est a»»ocié avec des personnes de qualité, de
mi-nle , il uni il m ru-, r! <lc grandi moyens, entre Ictqucl*
Hierotmede Cannant, noire conseiller el maître d'hoslel ordinaire ; Marc de Cosmaos, les enfants de défunt Gaspard île Cosmaos, gentilshommes du pays de Brabant; François de Laplanche , yen lit homme flamand , et Hicrmma Vanuffle, gentilhomme brabant, tant pour eux que pour leur* antre» associé».
ciale, comme un placement ayant se* avantages particuliers. Ecoutons un auteur qui écrivait au commencement du règne de Louis XV , Melon, dans ses Estait politiques sur le commerce [s]: « La circulation des fonds est une des grande* » richesses de nos voisins ; leurs banques, leurs » annuités, leurs actions, tout est commerce » cher eux. Les fonds de notre compagnie se- » raient comme morts , dans le temps que les » vaisseaux les transportent d'une partie du » monde dans l'autre, si, par la représentation » des actions sur la place , ils n'avaient une » seconde valeur, réelle, circulante, libre, uon » exigible , et par conséquent non sujette aux » inconvénients d'uue monnaie de crédit, et en » ayant néanmoins les propriétés essentielles. » Nous ne prétendons pas dire que l'actionnaire » soit plus utile à l'État que le rentier; ce sont » des préférences odieuses de parti , dont nous » sommes bien éloignés. L'actionnaire reçoit
Ils sont résolu» à poursuivre leur entreprise, à mettre ces marais en culture: à y faire bâtir des maisons, villages, y faire venir des familles de Flamands , Hollandais el autres étrangers pour faire valoir ces terre».
Confirme l'éd il de 1599, et règle le» profits attribué* à Bradley cl à l'association.
Avon» ra»»ociatiou pour agréable ; permettons à tout noble et eccléna<ltrjuc d'y entrer sans déroger.
Permettons l'introduction de* bestiaux étranger», pour eu peupler kndlta marais dépêche*.
Ai cordon» aux famille* le privilège pendant vingt an* de faire «eule» le fromage à la manière de Mdan; turbe» et houille* de terre propre» a brûler , comme aussi d'y faire venir de» canue* à sucre, du rît, de la garance.
Au surplus, nous parlerons plu* bas de l'Association du Trebon en 1563, et du traité fait en 1642, avec Vau-Ems.
[■2] L'ordonnance de Loui» Xltl, de 1629, ordonna que tous le» gentilhomme* qui, par eux ou par personnes interposées, entreraient en par. et sociétés de vaisseaux. ne dérogeraient pa» à la noblesse.
^3] J eu parle mf rà, *ur le corn, de l'art. 1842 , paragraphe de la société en commandite.
[4] Octobre 1665. «ou» lemiuislèrede Colberl, lettre* paleute» qui accordent à Nicolas Dunoyer le privilège exclusif pour viugl au* de souffler de» glace», avec la faculté de s'associer pour celte entreprise qui bon lui semblera, noble, ecclésiastique, ou autres, s«u» déroger.
Uunoyer associa à son privilège Ranehin, de SaitA-
Maurice el Poquelin. i/'oy. Savary, Uicl., v» Glaces.
Le 14 septembre 1688, de» lettre» patentes donnent un pnv ilégc à la compagnie Thevart pour couler le» glaces.
Le 19 avril 1695, le» deux compagnies sonl réunies en une seule, sou* le nom de Hlaslrier. Elle fait de mauvaises affaires.
Uclobre 1702, autre compagnie autorisée sou* le nom d'Antoine d'Agincourt ; elle recueille de grand» bénéfice» de se* uaioea établi** à Sainl-Gobain el près de Cherbourg. t Savary, loc. cit.)
[5j Page 77.
» son revenu comme te rentier le sien ; l'un ne « travaille pas plus que l'autre , et l'argent » fourni par tous les deux, pour avoir une action » ou un contrat , est également applicable au » commerce ou à l'agriculture. Mais la repré- » tentation de ces fonds est différente; celle de » Factionnaire ou l'action n'étant sujette à aucune » formalité, est plus circulante , produit par là » une plus grande abondance de valeurs, et est » d'une ressource assurée dans un besoin pres- » sant et imprévu. Le contrat a des propriétés » d'un autre genre d'utilité; le père de famille » ne peut laisser sans danger des actions à des » héritiers mineurs, souvent dissipateurs; il » laisse des contrats qui ne sont pas sujets au » vol et dont on ne peut pas se défaire de la » main à la main. Ces contrats assurent et mani- » feslenl les biens d'une famille , procurent du » crédit et des établissements. Enfin , il est bon » qu'il y ait en France de ces deux espèces de fonds, » selon le génie et le talent de chacun , et il * parait également pernicieux de vouloir tout » réduire à l'un des deux.
» L'annuité est un papier commun en Angle- » terre, qui participe également du contrat, de ■ l'action et de la rente tournante. Elle a , «comme le contrat, un revenu fixe, sur des » droits aliénés ; elle a , comme l'action , la fanculié d'être négociée de ta main à la main, » parce qu'elle est au porteur; elle a, comme la » rente tournante , un remboursement annuel » sur le capital jusqu'à extinction. »
Ainsi parle Melon. On ne tiendrait pas aujourd'hui un langage plus raisonnable. C'étaient alors Amsterdam et la Hollande qui faisaient le commerce le plus important sur les actions. La bourse , gouvernée par de bons règlements et une sage police, était constamment occupée par une vicissitude d'achats et de reventes, qui produisait des bénéfices considérables [i].
Au xviii e siècle, le crédit français fut soumis a une grande épreuve. La fameuse banque de Law, constituée en société par actions [9], acquit le privilège de la compagnie des Indes orientales , et se chargea en même temps des fermes générales du royaume [5]. Toutes les finances de l'État , dit Voltaire , dépendaient d'une compagnie de commerce [*].
[1] Savary, Oict., *> Action.
[*) Elle fui établie »ur le modèle de la banque d'An- Çl'ierre; la prandc banque d'Angleterre date de IG91 : fiJêe de relte intlilulion commerciale vient de Venise.
[S] Voltaire, l. XVII, p. 204.
[I| Idem.
Les actions de cette compagnie eurent d'abord un succès qui tient de la fureur. Elles montèrent à vingt fois au delà de leur valeur première. La circulation des billets doubla , quadrupla la richesse nationale , et le commerce «les actions dans la rue QuincampoU improvisa des fortunes immenses. Jamais la confiance dans le crédit n'avait été si aveugle; jamais l'agiotage n'avait été poussé jusqu'à ce délire [5].
On sait ce qui arriva. Le système de Law s'écroula sous sa propre exagération. Il ruina la France et son auteur. De ses débris il ne resta que la compagnie des Indes , qui conserva le commerce et le nom français à Pondichéry et sur les bords du Gange [«]; mais qui, bien que soutenue par les efforts du trésor public, ne put réussir à donner des dividendes à ses actionnaires [7].
La frénésie du jeu des actions passa de France en Angleterre et en Hollande. On créa des compagnies de dupes et des commerces imaginaires. La banqueroute , les vols publics , les fraudes privées bouleversèrent les fortunes. Les charlatans seuls gagnèrent à ce jeu [*].
D'Aguesseau, pressentant ces désastres , écrivit un long mémoire, dans lequel il essaya de prouver que le commerce de la compagnie des Indes roulait sur un gain vicieux et injuste; qu'il était contraire au bien de l'État, en ce qu'il engendrait de fausses richesses et diminuait le nombre des travailleurs; qu'il compromettait les fortunes privées et poussait au luxe et à l'augmentation des dépenses; qu'il engageait la conscience des personnes honnêtes et était funeste à la bonne foi, etc., etc. [§]. Envisagée au point de vue relatif au système de Law, cette dissertation est d'un jurisconsulte intègre et éclairé: mais si l'on étendait les principes qu'elle contient au commerce des nations en général , on étoufferait le crédit sous les subtilités du casuiste timoré.
Aussi les actions sont-elles restées dans l'organisation des sociétés, comme une combinaison utile et honnête. Les abus, qui en ont été faits dans des 'moments de vertige, n'ont pas été rétorqués contre elle par les économistes intelligents, par les négociants expérimentés ; car, au fond, le principe en est ingénieux et fécond.
(5| Savary, v» Action. — Voltaire , toc. cit. [6] Voltaire, ,». 269 et 460.
[7] Maintenant le pavillon françai» a disparu des mer* de l'Indotlan.
[8] Voltaire, t. XVII, p. 270.
[9] T. X de sei œuvre», p. 179 et miïy.
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Avant la révolution, elles étalent dans les entreprises les plus sages , les mieux assises , les mieux famées. Il y en avait dans les mines [i], dans les canaux , dans tes manufactures d'armes [*] , dans les fabriques de glaces [s] , dans les armements de navires [*], dans les exploitations des voitures publiques, dans les sousfermes [s], etc., etc.
Nous voici en présence de la révolution de 1789. Comme la plupart des grandes compagnies étaient investies de privilèges dans telle ou telle branche de commerce, les nouveaux principes de liberté commerciale portèrent atteinte à leur prospérité'.
La Convention ne leur fut pas favorable. Sa main terrible s'appesantit sur les compagnies de finance.
Mais , à la renaissance d'un ordre de choses moins violent , les mêmes besoins ramenèrent les mêmes combinaisons. Le Code civil et le Code de commerce trouvèrent d'imposantes sociétés, organisées dans des conditions trèsvariée» pour de grandes manufactures, pour des entreprises lointaines, pour les armements maritimes [e]. Et. par exemple, l'action industrielle était une valeur tellement accréditée, que le Code civil a cru nécessaire de porter une disposition spéciale pour la classer parmi les meubles, suivant la doctrine professée autrefois par l'avocat général Jolyde Fleury, et consacrée par les arrêts des parlements. Les sociétés collectives et en participation, les sociétés en commandite divisées par actions [7], les compagnies d'actionnaires, dont on a fait plus tard les sociétés anonymes , toutes ces formes de la Société étaient en possession du commerce tle terre et de mer : et, sans avoir l'activité qu'une longue paix a donnée aux entreprises comirter-. eiales, elles s'exerçaient sur un champ qui était loin d'être dépourvu de fécondité.
J'ai cependant lu dans les débats d'une de nos grandes assemblées politiques, qu'en 1806, épo* que placée entre le Code civil et le Code de commerce, et où fut promulgué le Code de procédure civile, les actions industrielles et commerciales n'existaient pas; qu'on n'en connais* sait même pas le principe [§J. Et ces propositions n'ont pas rencontré de contradicteur» ! 1
Mais quelque grande que soit à nos yeux l'au» torité des jurisconsultes qui les ont émises , jé ne puis cependant les accepter comme exactes. Les faits , examinés dans leur enchatnement et leur réalité, ne sauraient s'y plier. Ils démontrent qu'il y a là dessous quelque erreur de statistique, ou quelque méprise sur une époque déjà bien éloignée de ttous. La vérité est que le législateur du Code civil et du Code de com* merce, en réglant les conditions des société* ] m r actions , ne s'est pas aventuré dans une région inconnue; qu'il n'a pas hasardé une innovation dont l'avenir seul a pu révéler les avantages ou les inconvénients. L'expérience avait été faite : depuis des siècles, l'institution marchait : elle avait eu ses moments de crise à côté de ses heures de prospérité : elle était passée par les principales épreuves qui peuvent éclairer la prudence du législateur. Je tiens à constater ces précédents qui mettent nos codes dans leur véritable cadre, parce que naguère, après certaines surprises de l'agiotage , les esprits émus s'en sont pris trop légèrement à la loi des erreurs des hommes. Par suite de cette idée trop répandue que les grands faits économiques sont une nouveauté dans le droit, que l'association est un besoin tout récent du développement des intérêts commerciaux , on a cru que la loi était trop faible, trop peu méditée eu égard à l'essor immense de la spéculation moderne: on l'a accusée de s'être laissé prendre au dépourvu, de s'être laissé déborder par des circonstances
[1] Arréi de J.î^pc , «Un» la collection Dallor. v» Société, p. 141. Edtt de février 1732 . qoi autorité félablun ment d'une compagnie, pour travailler Ict mine* du royaume. ( Debbecque , Traité det minet, t. I, 48*.)
{3] Qnett. de droit de Merlin, v» Action, $ 1. [3] Jd., p. 103, col. 3
[4] D'Agite»»rau , Mémoires sur le commerce det Actions, p 947.
[5] Plaidoyer de Joly de Fleury, Qucit. de droit, lac. cit.. p. 103
[6] Ohtervation» du Tribunal de commerce de Saint- Èrienc : « En temp« de guerre, le» comaire* ne t'arment ■ que par action*. On etl dans l'utage de former det » compagnie» d'actionnaire» pour le» grande» manu- • facture», pour la. entreprit loi. .ta met. • (Analyta
raitonnée dea obtervation» det tribunaux, t. Il, 3« partie, p. 443 )
[7] On lit k la page 19 de ce recueil : • Le» enlrepritet
• maritimet pour le* voyagea de long cour» te font »ou-
• vent par association en commandite divisée par
• actions. •
[H] Moniteur du 30 mart 1843 , téance de la chambre det pair», p. 619, Ditcuttion tur la vente forcée det action» imlutlriellet.
Un orateur disait : a En 1806. époque 4 laquelle a été ■ fait le code de procédure, les actions industrielles et » commerciales n'existaient pat. »
Un autre ajoutait : • Vout tavex dan» quel état te
• trouvait l'indu»! rie en 1806 ; il n'y avait pat d'actions » industrie lies, oh n'en connaissait mime pat le prin- » oips. w
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plus forte* que ses étroites prévisions. Alors , au lieu de Taire le procès aux intrigants devant la police correctionnelle, on a fait le procès au Code devant les chambres. Les projets de réforme ont pullulé. Leur point de départ était que l'association était la grande puissance du jour, qui allait tout embrasser dans un mouvement inouï ; que la commandite, sa fille privilégiée, allait attirer à elle la masse principale des capitaux, et devenir le nerf des affaires de toute espèce. Il s'agissait donc de renverser les combinaisons de notre Code de commerce ; d'inventer des principes nouveaux pour une ère commerciale qu'on croyait nouvelle; de donner une charte à la commandite, à cette reine ambitieuse de l'industrie , à cet agent miraculeusement découvert pour régénérer l'économie commerciale. Dans tout cela, il y avait bien des choses | qu'on oubliait. La première, c'est que les esprits citaient malades, et l'on prenait une fièvre passagère pour un état normal. On n'apercevait pas que, dans notre siècle, l'esprit individuel a trop d'énergie pour laisser l'association empiéter sur ses domaines et prendre la direction trop exclusive des intérêts privés ; que cette faveur de la société en commandite était une œuvre factice et non une oeuvre de nos mœurs, qui, je le répète, se plient difficilement au joug de l'association ; qu'en un mot, toute cette agitation avait pour cause un caprice momentané , une boutade bizarre , dont la réflexion devait faire justice au bout de quelques mois d'infatuation.
• Hi motu»
» Pulverh exigui jaclu,
<|uietcent[1]. ■
Et c'est en effet ce qui est arrivé après l'apprentissage d'un certain nombre d'étourdis qui ont servi d'exemple au public; c'est même ce qui serait arrivé probablement plus tôt, si les rigueurs de la loi pénale se fussent sévèrement appesanties sur les auteurs de tant de projets basés sur l'imposture et sur un crédit imaginaire. Mais ce que l'on avait surtout le tort d'oublier, c'est l'histoire, dans laquelle on aurait vu que le passé n'est pas aussi petit, aussi dépourvu de grandes tentatives commerciales et de grands faits économiques, que l'on se l'imagine. Comment! nous nous émerveillons [| de ce que l'on met en action des mines , des fabrique», des brevets, des journaux ; mais il y
\}] Virjil», Géorgie,, 4,
a deux siècles qu'on moi la i t en actions des llei, des royaumes , presque tout un hémisphère ! ! Nous crions au miracle parce que des centaines de commanditaires viendront se grouper autour d'une entreprise ; mais déjà , au HT» siècle , la ville de Florence tout entière était commanditaire de quelques négociants, qui poussèrent aussi loin que possible le génie des entreprises!
Puis, si nos spéculations sont mauvaises, si nous avons été téméraires, imprévoyants ou crédules, nous tourmentons le législateur de nos réclamations tracassières ; nous lui demandons des prohibitions, des nullités. Dans notre manie de tout réglementer, même ce qui est déjà codifié; de tout enchaîner par des textes revus, corriges et augmentes : de tout administrer, même les chances et les revers du commerce, nous nous écrions, au milieu de tant de lois existantes: Il y a quelque chose à faire. En cela encore nous ne sommes qu'imitateurs.
Qu'on lise le mémoire de d'Aguesseau sur le commercé de* action*. Il fut écrit sous le coup de la tempête , et porte l'empreinte de la frayeur. L'illustre auteur aurait pu se plaindre sans doute de ce que ce commerce, réglé dans d'autres pays par de bonnes lois , avait été livré par l'incurie du régent à toute la licence d'un jeu effronté. Mais d'Aguesseau se laisse entraîner à des idées plus tranchantes, et ses principes vont jusqu'à l'abolition même du commerce des actions; en sorte que si l'on eût dû les prendre à la lettre, il aurait fallu fermer la bourse d'Amsterdam, ruiner le crédit de la Hollande. Bien plus ! à l'heure qu'il est, il faudrait murer les portes de la bourse de Paris, ce soutien nécessaire du crédit français.
Tels sont les dangers des résolutions prises pendant la panique. Ainsi ne faisaient pas nos maîtres en matière de commerce, dont l'exemple est bon à citer , parce qu'il est bon à suivre. Quand une faillite venait consterner Florence , on murmurait en baissant la tête, et Villani blâmait avec amertume la témérité des spéculateurs; mais il ne blâmait pas la loi, innocente des écarts des hommes et des crises du commerce. Mais aussi quand les entreprises prospéraient, la fierté italienne se réveillait, et Muratori vantait le génie , l'amour des grandes choses qui inspirait le commerce de sa nation.
Heureusement que tous les projets de changements mis au jour en 1 837 et 1 838 avec tant de fracas sont aujourd'hui oubliés. Le conflit des propositions, et l'anarchie des opinions réformistes, ont amené des résultats négatifs. En temps que la réaction s'opérait contre les
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agioteurs , le bon sens public faisait justice de tant de plans officiels d'organisation « beaucoup moins sages que la loi existante, beaucoup moins en harmonie avec les usages du commerce, beaucoup moins libéraux, après 1830, que les conceplionsdu conseil d'Etat impérial [il ! Maintenant, tout est rentré dans l'ordre, et le Code de commerce a conservé son intégrité, son excellente intégrité. Lorsque le commerce en a besoin , il y trouve à côté de la société collective, de la société en participation, de la société anonyme , la commandite libre, tempérée seulement par la prudence des commanditaires et par les articles du Code pénal sur l'escroquerie. Ou ne la soumet pas à une autorisation du gouvernement, qui ne serait qu'une confusion de la société anonyme et de la société en commandite, ces deux faces si diverses de l'esprit d'association; à une autorisation , dis-je, qui serait pour les affaires une cause de lenteur, d'embarras, de craintes, et qui d'ailleurs ne ferait que distraire l'administration de desseins plus élevés, et compromettre sa responsabilité, sans ajouter aux garanties du public. La société en commandite reste , sous le rapport de sa liberté , ce que l'a faite si justement l'empire , après une sérieuse élaboration de la question, après un scrupuleux examen des doléances des tribunaux de commerce [s]. Et, d'ailleurs, est-ce donc que l'extension de l'administration supérieure aux affaires du commerce privé , est un préservatif infaillible contre la ruine des sociétés? Plus d'un établissement créé par lettres patentes a fait de mauvaises affaires {5]; plus d'une société anonyme autorisée par ordonnance a fait faillite, et trompé le gouvernement et les tiers [4]. L'intervention de Colbcrt dans la compagnie des Indes, n'a pas empêché les faiseurs de prospectus et les vendeurs d'actions de vanter la terre promise de Madagascar, la salubrité de son climat, la richesse intarissable de ses produits [•]. Dans l'ancien régime, c'était le gouvernement qui accordait les permissions d'exploiter les mines, et néanmoins combien de fois n'a-t-on pas vu l'agiotage souiller l'émission de leurs actions [«] ! La banque royale était dans la main du duc
[1] Voyer le projet de loi prcVnir par 1c gourer nement à là chambre de» députe* le 15 fév. 1838.
[8] Voy. Analyte rationnée dei Court et Tribunaux.
[3] T'oy. Savarr , vo Glace» . IVutorique de» manufacture» ,(c .;'< 1 ilabliei par Colbcrt et l.'ouvoi».
(4] Ou en pourrait citer beaucoup par M. Vincent ,
d'Orléans * on sait cependant les fraudes de la
rue Quincampoix !
La commandite jouit donc, grâce au Code de commerce , de la liberté qui lui est nécessaire, et qui l'a rendue si florissante entre les mains des négociants de l'Italie, de nos armateurs , de beaucoup d'industriels prudents, qui travaillent sans bruit, et dédaignent les forfanteries de l'agiotage. Elle conserve aussi ses actions nominatives ou au porteur ; car le commerce en a consacré l'usage par une pratique qu'on peut d'autant moins lui enlever, que ce sont des valeurs qui augmentent la circulation et ajoutent à la richesse publique. Quant à moi, je m'applaudis de ce tlatu quo. Convaincu, comme je le suis , que notre loi sur les sociétés civiles et commerciales est le fruit d'une longue expérience; qu'elle a été mûrie par les épreuves les plus décisives, par les combinaisons pratiques les plus variées et les plus ingénieuses : qu'elle est la formule de tout ce que le passé a accumulé de faits considérables, en économie et en industrie , j'ai foi en sa sagesse ; et quoique je reconnaisse en elle quelques défauts secondaires , je ne me laisse pas aller à des désirs de changement plus rétrogrades que progressifs ; je me contente d'en appeler à la jurisprudence pour tous les cas où il lui est permis de corriger des contours vicieux , des traits sans harmonie. Si ces observations sont de nature à répandre cette conviction ; si elles peuvent environner la loi du respect dont elle a besoin pour demeurer stable dans l'esprit de la nation , cette dissertation ne sera pas un hors-doeuvre , et l'histoire qui en fait la base apparaîtra comme quelque chose de plus sérieux qu'un ornement scientifique.
P. S. J'ai réuni dans ce travail la société civile et la société commerciale. Il n'est pas possible , en effet, d'avoir l'intelligence de l'une sans étudier l'autre. La raison ên a été donnée par le tribunal d'appel d'Orléans, dans ses observations sur le Code de commerce. « Le Code de com- » merec peut être considéré comme l'appen- » dice du Code civil [tj. »
dei Société» par action», p. 47. M. Wolowtki , de» Société» par action» , p. S I .
[5] M. Monleil, loc, tuprâcitato.
[6] Voyez le Moniteur du 19 noT. 1841, art. de
M. Cliappc , chef de la divrnon de» mine» au miouterc de» tramux publie».
DISPOSITIONS GÉNÉRALES
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.
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Mai* la volonté det parties pourra la modifier et conduire à la seconde solution du jurisconsulte romain. Ces distinctions ont du reste une grande utilité pratique. On revient sur cette utilité au no 41 .
t.irconslanrc» qui peuvent faire paucr du mandat A la soc i cit.
38. M. Duvergier n'adopte pas la seconde solution d'Ulpien. Réfutation de ses objections.
39. Suite. Rien n'empêche que les mises sociales ne soient l'industrie de l'un et la vénalité d'une chose appartenant k l'autre.
Suite
41 . Ces analogie» du mandat et de la société *ont nécessaire* k bien saisir ; car il y a beaucoup d'opérations qu'on tcnle par la société et qu'on n'entreprend pas par te mandat révocable.
43. Autre espèce tirée J UIp.cn. Committion d'acheter un immeuble. Quand y a-t-il «impie mandat? Quand peut-il y avoir société? Réponse aux critiques dirigées contre Ulpicn.
43. Autre exemple pris de la jurisprudence de la cour de cassaliou.
44. Rapports de la société et du louage. Le bail partiaire est unesociélé. 11 en ett de même du cheptel. Renvoi.
45. Analogies et différences du louage d'industries et de la société dans laquelle il y a apport de l'industrie.
Du commis intéressé. Examen de la jurisprudence
47. Analogies de la société et du prêt à intérêt. Explication de* trois contrats réuni* . ou contractât trium. Origine de ce système inventé pour favoriser les prêts d'argent k intérêt. La société en était le pivot. Il pourrait être employé aujourd'hui pour colorer des prêts usuraires.
48. Renvoi pour plusieurs cas où la société ett employée pour masquer l'usure.
49. Etpècc remarquable k ce sujet. Autre dans laquelle le prêt couvre une société léonine.
Droit des parties cl de* lier* quand il y n simulalion
58. La société forme une personne morale capable de posséder. Diversité des opinions k cel égard.
59. Examen de la question d'après le droit romain. Opinion de Florentinus et d'Ulpien.
60. Exemple tiré des sociétés pour le recouvrement de l'impôt. La pertonne morale y était turloul manifeste.
61. Moins énergiquement dessinée dans le* autres sociétés , elle n'y était pas moin* réelle. Preuves. Examen d'un texte de Paul et d'un passage da Cicéron.
LIVRE III, TITKE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
64. D'autres écrivains , dont r«ut«ar partage au fond l'opinion, ont donné des raiioni qu'il repousse.
(5. Les principes du droit romain ont paru de bonne heure dans les écrits des interprète»; mais on les relrouve de toute antiquité dans les sociétés agricoles qui couvrirent la France au berceau de la monarchie.
66. Il ne faut donc pas croire que les sociétés do commerce forment seules une personne morale.
67. Arrêt de cassation topique pour les sociétés civiles. 48. Erreur de M. Toullier qui s'est élevé contre la personnification des sociétés civiles et commerciales.
69. Suite et réponse i l'objection tirée de ce que des particuliers ne peuvent créer des êtres inlellec-
70. Du reste, cette personnification est une fiction. Il ne faut pas la pousser à l'excès. Sous certains rapports, l«>s associés restent copropriétaires.
71. A ce sujet, l'auteur combat une opinion d'Éroerigon ; il pense que , dans certains ccu , l'assurance prise pour Rolland et compagnie peut couvrir les marchandises appartenant positivement à Rolland. Sentence de l'amirauté de Marseille conforme è cette opinion.
Corollaires de la règle que la société est un être de
73. 1° Effet de cette règle entre les associés et la société. Un associé ne peut compenser avec la société dont il est débiteur ce que lui doit un coassocié.
74. La faillite de la société n'entraîne pas nécessairement et de plein droit la faillite des associés. Évidence de celle règle pour les sociétés en commandite.
Effets de la règle entre la société et les tiers
78. Les créanciers de la société l'emportent sur les créanciers de l'associé quant aux choses mises en société.
79. Le créancier d'un associé ne peut compenser avec la société dont il est débiteur.
80. Le créancier particulier d'un associé ne peut faire saisir les. effets de la société sous prétexte que son débiteur y a une part indivise.
81. La femme qui a épousé un associé n'a pas hypothèque sur les bien* de la société dont il est membre. Renvoi.
Mais les sociétés en
participation ne formeut pas . État de U jurisprudence.
1. Le mot société, pris dans son acception la plus large, s'éloigne beaucoup du sens restreint que lui donne l'art. 1832 du Code civil. Nonseulement il s'applique aux reunions d'hommes, vivant en corps de nation , sous l'influence des mêmes lois et d'une même civilisation ; mais il comprend encore toute communion de choses matérielles ou intellectuelles, toute participation à des intérêts, à des affections, à des plaisirs mis fii commun [*.]. C'est dans ce sensque les époux sont appelés associés, socii [a]; que la communauté opérée par le fait de l'homme ou par le fait de la nature est nommée société par les lois romaines [s] , quoiqu'il y ait une différence notable entre la société qui fait l'objet de ce titre et la simple communauté [a]. Balde appelle aussi sociétés les cercles de plaisirs et de distractions,
les associations formées pour de bonnes œuvres [s]. Cette appellation trouve sa raison dans les lois romaines [e] , qui se servent du mot tocietates pour désigner les collèges et corporations d'artisans [i], et autres, que la jalousie du gouvernement surveillait avec attention, qu'elle n'autorisait qu'avec réserve, mais qui, une fois constituées en corps par les lois et les sénat usconsultes [s], prenaient l'existence d'une personne morale , étaient capables du droit de propriété, avaient des représentants nommés défenseurs [»] , pouvaient posséder une caisse commune [to], affranchir leurs esclaves, etc. — Dans le même sens , nous appelons encore aujourd'hui du nom de sociétés les associations littéraires ou philanthropiques [n] qui , sous l'autorisation du magistrat, se réunissent à jour
[1] Felicius. De societate, Proctmium, n° 30.
1*1 Bariole, sur la loi Divortio, S Interdum, n»* 3 et 4, D. Soluto m air, m. ; Felicius, loc. cit., n«> 24. La Genèse dit (c. 3) : Mulier quant dedisti mihi socisu. f r oy. aus*i Kv. 4. C. De en m. expilalœ hœredit. L'art. 1525 (C. c.) qualifie les époux a'assoclés.
[3J L. 19 cl 34, D. De servit, rutile.; Brisson , De *erb. signif., vo Socii. M. Treilhard s'est aussi servi de celte qualification; infrà, n n 20.
[4] C'est pourquoi Justinicndil dans ses lnst., Deoblig. fin* quasi ex contractu, $ 3 : Item si, inter aliquos, res commuais sit sine societate.
[51 Sur la rubria. du C. Pro socio et no 6.
joj Sociétés , collcgitim , corpus. Collegia pistorum. Quibu* autem permissum est corpus habere collegii,
societatis. roy. Caios.liv. 1 et S *. D. Quodcujusc. univers.; Junge Ulpien, liv. 3, $ 4, D. De bonor. possess.
[7] Ambubajarum collegia. Hor., Satyr. 2. Collegia pistorum ; Caius, liv. 1, D. Quod cujus c. univ.
[8] Loi* précitées. Heineccius, De collegiis eteorporibus.i. Il, p. 367. Brisson, Àntiquil., lib. 1, c. 14, rappelle la législation sur les collèges illicites, et cite les exemples de répression ; Bodin , liv. 3, chap. dernier ; Loyseau, Office, liv. 5, chap. 7.
9] Jd. c'est ce qu'en France on appelait syndics. 10] Idem.
[11] Société philotechnique , phtlomatiquc , société d'encouragement, etc.
fixe pour s'occuper de travaux utiles ou d'arts d'agrément.
Le mot société est donc un terme générique qui embrasse des rapports très-divers, depuis l'indivision accidentelle de choses matérielles jusqu'à l'union réfléchie de deux existences dans le lien indissoluble et sacré du mariage.
2: Mais, sur ce fonds commun, il est un rap port qui se détache de tous les autres, comme l'espèce se distingue du genre, et dont la place est marquée par des signes propres et saillants ; c'est la combinaison par laquelle deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun, dans la vue de faire un bénéfice et de le partager. De là, le contrat connu dans la science du droit sous le nom de contrat de société. L'importance en est considérable; il joue un rôle principal dans les développements des intérêts civils et commerciaux. Il est un puissant auxiliaire pour l'industrie, le négoce, l'agriculture ; il favorise l'exploitation de toutes nos richesses territoriales et manufacturières , en formant une union féconde de la propriété mobilière et immobilière, des capitaux et du travail. Et comme les difficultés sont en proportion des relations multiples dans lesquelles les intérêts se combinent , le contrat de société est un de ceux qui présentent le plus de questions graves et ardues; car nul n'engendre des rapports plus compliqués, nul ne fait naître des points de contact plus variés, nul ne poursuit sa marche à travers des positions plus délicates. Aussi le droit romain avait-il consacré à la société plusieurs titres , riches de préceptes et de détails [t]..Nous allons commenter le titre, non moins étendu , dans lequel le Code civil en a exposé les principes.
3. La définition de la société nous arrêtera d'abord. Felicius a passé en revue toutes celles que la science avait données avant lui [a]. Quoiqu'elles émanent de Balde, Paul de Castro, Azon, Speculator, Accurse, Cujas, etc., il trouva à chacune des défauts [s]. Car , ainsi que le jurisconsulte Javolenus l'enseignait avec tant de bon
[1] Inst., De tocletale ; Dig., Pro tocio. Code, id. ; Caius, III, inst. 148.
[2] De tocictate, c. 1, no 9.
[3] La plus en vogue était celle-ci : * Societat c»t » duorum pluriumvc ob commodiorem usum et uberio- • rem quxstnm rationabilis convcnlio. » C'était celle de la glose, d'Azon, Speculator, etc.
[4] L. 202, D. de rey.jurit.
[5] Societas c*t conlractut qui conieniu, rébus, vel operibut , vel indutlria intervenientibut, ao coaacnt* "i .i-ini tac tocaim rutriciTOR (/oc. cit., n° 4).
[6] Comparez l'art. 264 du C. de comm. espagnol dan* la Concordance de M. de Saint-Joseph, p. 6.
[7] Infrà, no 20.
[8] Delangle, de* sociétés commerciales, no 2. [9j 1,52.3 8,1). Pro tocio { Doneau . lib. 13, c. 15. no 5.
[10] Felicius. c. 1, no 8',—c. 9, n» 42; Huila societas. ubi nulla inlercestit rerum collatio, aut communicalio i,dUD«Deau,lib.l3,c. 15, no 3.
sens, il est peu de définitions qui échappent à la critique [*). Felicius a hasardé la sienne [s] ; elle est plus complète que les autres, et l'art. 1832 la reproduit presque identiquement. C'est donc à celle-ci que nous nous attacherons ; car elle nous semble satisfaisante, et nous ne chercherons pas à en donner une meilleure [e]. Nous nous bornerons à en faire ressortir les traits élémentaires.
Et , d'abord , la société est définie par l'article 1832 un contrat, et ceci est caractéristique. Il y a, en effet, des communautés d'intérêts qui peuvent prendre leur source dans des circonstances fortuites ou indépendantes de la volonté des parties. Telle est la copropriété indivise d'une même chose qui aurait été léguée à plusieurs personnes par un testament [7]. Mais la société procède toujours d'un contrat. Sans convention, point de société [|J. Voilà pourquoi Papinien l'appelait volontarium consortium [n].
Du reste, nous verrous dans le commentaire de l'article 1834 quelles formes sont nécessaires pour manifester cette volonté.
4. En second lieu, le contrat de société doit toujours mettre quelque chose en commun [10]. Il suit de là que toute société engendre nécessairement une communauté. On peut, sans doute, être en communauté sans être en société [«]. Il arrive même assez souvent que la communauté survit à la dissolution d'une société [ta] ; mais il est impossible d'être en société sans être en communauté [15].
5. Mais en quoi consiste ce quelque chose que l'art. 1832 fait une condition d'apporter dans la société? L'art. 1833 répond à cette question: nous nous en occuperons en le commentant.
6. En troisième lieu, la société doit avoir pour but de faire un bénéfice, et pour condition de le partager entre les associes[u]. Nous verrons plus tard que cette fin de toute société est ce qui la distingue de la communauté simple. Ce point est de l'essence de notre contrat ; c'est par là que son caractère se précise et se complète.
Dans un livre récent, un estimable écri
[11] Infrà, no 20 et suivants.
112] Paul, liv. 65, S 13, D. Pro tocio.
[15] Non est societas sioe communions (Favre , sur U loi 14. D. Pro tocio), Infrà, no 20 ; Dittert. thiol. tur l'uture.p. 212.
[14] « Finem hanc este oportet , ut inde lucrum fiât » in commune. » Ce sont les paroles de Doneau, lib. 13, c. 15, no 6 ; et ailleurs : « Societas est rerum anl plu- » rîum, aut unius communio, in 1er aliquos, voluntate a tuteepta, uberiorit lucri inde in commune faciendi
• gratta. » (Sur le C. Pro tocio, t. VIII, p. 695.) El plut bas : ■ Non «rit societas, nisi communio inila sil, lucri in
• commune f'aciendi cauta s moc mnm paopaioH bit sociss-
» TATIS, » (No 5.J
Il faut voir aussi Cnjas (paratît. sur le C. Pro tocio) : « Per socictalem induci communicationemjuttam lucri » et damni. »
Toutes les définitions rappelées par Felicius insistent , du reste, sur ce point capital (cap. 1, no %).
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
vain [i] a cru que cette condition n'avait pas toujours été placée par les législateurs et par les jurisconsultes au rang qui lui appartient. Suivant lui , nul texte des lois romaines ne la mettait spécialement en évidence ; et nos meilleurs auteurs , Polhier , Do mat (auxquels il accole Despeisses î ! !) , ne s'étaient pas assez appliqués à la rendre sensible. On ne comprenait pas suffisamment que la société est plutôt constituée par l'union des biens que par l'union des personnes ; on mettait l'union des personnes avant l'union des biens ; la législation avait un ton plus sentimental que scientifique. De là, de graves et fâcheuses erreurs ; par exemple, on allait jusqu'à confondre, à peu près, deux choses fort distinctes, la communauté et la société; de plus, on n'avait pas su imprimer à la société une organisation hiérarchique. A force de voir des frères , et par conséquent des égaux , dans les associés, on avait laissé l'anarchie se glisser dans l'administration; le gouvernement était à tout le monde, à moins que des stipulations expresses n'eussent prémuni l'associa tion contre le danger de l'absence d'un gérant!
8. Ce tableau , souvent reproduit dans l'ouvrage de M. Duvergicr, manque d'exactitude.
Voici la vérité:
Aucun jurisconsulte digne de ce nom n'a jamais oublié de mettre en relief cette idée fondamentale et notoire, à savoir, que la société a pour but de procurer des bénélices. J'ai déjà cité Duneau et Cujas. Faut-il joindre à ces maîtres de la science Vinnius [%] , Pérez [3] , Conan [a] , Voët [5], Wissembach [c], Heineccius [7]? Felicius. dans son Traité de la société, a fait ressortir ce trait avec force [s]. Pothier l'a rappelé énergiquement dans sa définition de la société [9] , définition cent fois répétée , du reste , dans les livres plus anciens. Et ailleurs , il dit en toutes
[I] M. Duvergicr. Société, no 4.
[9] Intl. , De socielate : « Societas e*t contractas, quo » inter aliquos . rc» aut opère communicantur , lucri in » commune faciendi graliâ • ; et plut bat : . Denique... » non est salis... communioncm iniri inter
■ aliquos . m»i lit mvnc rtntn communio inttilualur , ut » trcii» mot m cobsmîke fut fpr*roium). •
[3] Sur leC. Pro tocio : Estautem societas contractus con.mui initus , quo inter duos pluresve , re» ac opere eh-ca tucrum et damnum comraunicantur. No 1.
4 Cum hoc agitur, ut commune tit tucrum et dam- *um... contracta ctt societas (lib. 7, c. 13. n»9).
5] Pro tocio, n° 1 , De lucri et damni communions.
6] Sur le dig. Pro eocio, n» 9.
7] Inst. De tocietate, % 941-946.
8] ■ Altéra nempè etlerlia et ullima amieiticipecie*
• est illa, qua homine* inter ipsos, cauta utilitatit,
■ ntuntur ; que proprie tocielat, teu tocietatit contrac- » tus nuncupalur; et de jure geutium, ut emptio et » locatio et cceteri timitet contractus , inventa fuit. —
• Postquam enim per impotturam Satanœ, excrescente
• bomiuum malilia , inventa fuerint pronomina illa, » meum et luum , demonstranlia raundum (ut habetur » in cap. Dilectittimui, 19, q. î). quemadmodum céleri
• contractu* inventa fucrunt. cautu utdttatit teu necet-
• titatii; ita liomine» attcndcnles , quod, ultra ea quat
lettres , qu'il est de I'rssbkcb de la tociétê que les parties se proposent de faire un gain ou profit [10]. Sans doute, les lois romaines n'ont pas dogmatiquement spécifié la condition dont il s'agit. Mais on sait qu'elles n'ont donné nulle part une définition de la société. Du reste, toujours cette condition est sous-entendue, et c'est des précieux exemples donnés par les textes que les auteurs l'ont sans peine dégagée [11]. Quelle apparence d'ailleurs que les jurisconsultes de Rome, témoins d'un très-grand mouvement d'affaires opéré par des sociétés [«], aient laissé échapper un des éléments constitutifs de ce contrat, eux qui en ont saisi avec tant d'art et de finesse les plus légers linéaments! car il ne faut pas croire avec M. Duvergier qu'ils n'aient eu sous les yeux que des combinaisons sans importance et sans étendue [«]. Tout le titre Pro tocio, éclairé par l'histoire, proteste contre un tel jugement.
Du reste, quand même il serait vrai que le droit romain eût faibli à cet égard (ce que je suis bien loin d'accorder) , comment peut-on croire que notre ancien droit aurait partagé sa méprise, lui qui, privé du moyen de féconder les capitaux par le prêt, s'était rattaché à la société avec énergie, afin de tirer de l'argent des profits légitimes? lui qui, pour mainteuir la ligne de séparation entre le prêt et la société, s'était appliqué, plus qu'on ne l'a fait à aucune époque , à faire ressortir tout ce que la société ofTrait de facilités à ceux que tentait le désir d'un gain non usuraire [u] ? lui qui ne cessait de dire par la bouche des théologiens , des canonistes , des civilistes : « Vous qui voulez que vos fonds ne restent pas » improductifs, placez-les dans les sociétés ; car » le contrat de société a pour but de faire des » bénéfices que la loi religieuse ne condamne pas, » tandis que le contrat de prêt vous conduit à
■ aliquo modo restahant communia , aliquando utilita*
■ et Lccum suadehant , bonum ette et axraaiaa proprias » re* et laborc* in totum vet pro parte in commune m ponere; ideo, sub divertis modii et formis, commu-
• nionem in propriis rebus et laboribus inducerc cœpeb runt, et societalis contractuel interduxerunt. ■ lie tocietate . 90, 91 , 92, de la préface. Ailleurs Felicius insiste sur ce point, en disant : « In socielate requirilur communio et pro ejus fine et forma requiritur, ut sit ad tucrum vet quœtlum, et ista est differenlia inter societatem et czleros contractus... nunquam in eis fit ut ret ad tucrum tive quœttum, ut accidit iu socielate, communicenlur. (Cap. 1, no» 10 et 11.)
[9] Société, no 1 .
[10] Société, no 19.
[11] Ainsi, Polhier, dan* ses Pand. (t. I, p. 475, n» 111, Pro tocio), fait précéder une foule de lois, par lui coordonnées , de cette rubrique : o Ad contractus tocietatit
• seasTANTu* requirilur , ut singuli contrabanl animo
• lucri faciendi ! .' ! Que peut-on dire de plus fort ? • [19] f'oy. dans ma préface ce que je dis de leur*
sociétés de banquiers . de publicain» ; des sociétés pour l'achat d'esclaves, pour les approvisionnement*, elc. [13] N»5.
[14) Boutciller, Somme rurale; in/Vù, no SI.
» l'usure [i]?» Ainsi, loin que l'ancien droit ait ignore" le vrai caractère de la société , il le proclamait au contraire par tous ses organes ; l'état des intérêts civils l'obligeait tout particulièrement à en occuper les esprits.
9. Et puis, je ne saurais croire avec M. Duvergier que , dans notre ancienne jurisprudence , on n'avait pas des idées assex nettes sur la ligne scparative de la communauté et de la société; nous verrons tout à l'heure [s] qu'à part quelques définitions çà et là reprochantes [s] , les auteurs ont tout dit à cet égard, et que ce qu'il y a de mieux à faire c'est de suivre leurs leçons. Quant aux coutumes que M. Duvcrgier accuse plus particulièrement de cette confusion , elles en sont parfaitement innocentes. Si l'écrivain que je réfute avait pénétré plus avant dans le régime intérieur des sociétés coutumières, c'est là qu'il aurait aperçu un élément sociétaire trèspuissant, une administration unitaire très-énergique, un esprit de spéculation agricole aussi actif, aussi bien entendu, aussi fermement caractérisé que la spéculation industrielle peut l'être de nos jours [a].
10. Enfin, j'avouerai que, quelle que fût l'importance que l'ancien droit donnait à l'union des biens , il n'était pas indifférent à l'union des
Îcrsonnes rapprochées par le contrat de société, flpien , stoïcien rigide et logicien sévère , dont la tendance ne fut pas , que je sache , d'être trop sentimental , va chercher , avec Papinien , dans une idée de confraternité , la solution de certaines difficultés qu'il rencontre dans ce contrat [s]. Caius [o] et Paul h], quoique leur génie ne fût pas moins positif, veulent aussi qu'on lionne compte de l'influence de la personne, lorsqu'il s'agit de la dissolution de société [s]. Partant de ces idées , plusieurs commentateurs ont vu dans la société une association de l'amitié
et de l'utilité , et un heureux emploi des sentiments affectueux mis au service des intérêts matériels [9]. Mais remarquons-le bien ! ce n'est nullement un sentiment platonique qu'ils ont eu en vue. Noodt a fait ressortir les expressions d'Ulpien : quodammodo fraiemUaiit, pour mon»
trer que les jurisconsultes n'ont pas entendu parler de l'amitié sous le point de vue philosophique, et telle qu'ellea été envisagée par Cicéron dans plusieurs de ses admirables ouvrages [10]. Il déclare expressément que les jurisconsultes se sont moins préoccupés de cette espèce d'amitié qui a pour cause la vertu , que de celle qui , moins parfaite , rapproche les hommes par leur intérêt : 06 luerum atque utililatem ! Prior philotophis cura est; poslerior juritcontullis [11]. Circonscrit dans ces limites, le point de vue est admirable; il me fait apercevoir une vérité d'une haute importance dans l'association des capitaux , à savoir que le choix des personnes est l'un des principaux ressorts de leur prospérité , et que dès lors le contrat de société prend l'un de ses points d'appui les plus solides dans la confiance et l'estime réciproques [«]. Que les sciences économiques se préoccupent surtout du gain et de la production ; c'est leur affaire , c'est leur lot. Mais la jurisprudence, science morale au plus haut degré , a d'autres devoirs à remplir; elle doit rechercher, par l'analyse, les liens moraux auxquels les intérêts viennent se rattacher pour mieux se développer à l'ombre de la bonne foi [is].
1 1 . Nous maintenons donc que, de tout temps, le but de la société a été de faire un gain et de le partager; que toujours les jurisconsultes ont eu l'œil ouvert sur cette condition substantielle de ce contrat; que l'art. 1832 du Code civil n'a fait que suivre leurs enseignements, et qu'il n'y a rien de nouveau sur un point , que tant d'au-
[t] Voy. par exempt* la Dissert, tkiol. tur l'usure , pamirn.
1 1 Infrà, n» 90 et suivants.
[3] Dan* quelle matière n'y a-t-H paa de mauvaise* définitions?
[ 4 1 fur. préface et infrà . no 666 .
(5J t.. 6, D. Pro toeio. Cum societas ju« ocodsmodo fralernilatis in se habeat.
(6] III. Inst. 15*.
[7] t.. 65, 9, D. Pro soeio.
[S] Jung* Justinien. Inst., De soc ie (a te. $ 5.
[9\ Felieius, dans le passage cité tout à l'heure ; Cujas Paratitl.. sur le coJe : Pro soeio. Heineccius, Inst., De Modelait, S 943, 947.
(10J De amicilia , c. 17 ; De Ugibut 1 , n»ia. Foy. Aiislot. 8, De moribusi.
[11] Sur tes Paod. Pro toeio, p. 997.
[in Voilà pourquoi j'approuve fort Savary d'avoir donné de bons conseils sur les qualités qu'on doit chercher dans un associé. Ce n'est pas là faire du sentiment , c'est faire de l'intérêt personnel bien entendu ! foy . les art. 1861, 1865. 1871 et le no 983 et suivant. ; on y verra l'utilité de ce choi».
[13] Un auteur d'un méritcasseï secondaire, Toubeau, contemporain de Savary , voulant faire l'apologie des sociétés commerciales, a cité avec emphase et Ulpicn, et
l'Écriture sainte , et l'Histoire romaine, pour montrer combien les sociétés sont chose louable et sainte. Il termine en rappelant qu'une gens romaine vécut dans une longue et nombreuse communauté, sans avoir eu aucune querelle ni contradiction (Inalilutes de droit commercial, liv. 9, t. III, chap. 1). Si ce passage prouve quelque chose, c'est tout au plus le mauvais goût de cet écrivain et sou affection à se parer d'une science ampoulée. Mais M. Duvergier (no 6) veut à toute force que ce soit la manifestation éclatante de la confusiou qui régnait autrefois entre le contrat de société inventé pour obtenir un gain, et u ces anciennes communautés, espèces de sociétés pri- » mitives, pures de toute pensée d'intérêt, formées non p par calcul, mais par penchant, non pour les bénéfices • qu'elles pouvaient produire, mais pour le bonheur m quelles devaient procurer.» Je ferai observer d'abord que pour juger l'esprit de l'ancien droit il y avait de plu» graves auteurs à consulter que Toubeau ; j'ajouterai que M. Duvergier se méprend tout à fait sur le caractère des génies romaines. Celte puissante organisation fut le fruit d une pensée politique et religieuse très-profonde et trèsbien calculée | elle dévoile un esprit d'association dont la vitalité aristocratique fait pâlir toutes nos modernes combinaisons. Il ne faut pas transformer eu idjllo la rude histoire de uugenUs!
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tique.
1 2. Mais de quelle nature doit être ce bénéfice poursuivi par ia société? Est-ce nécessairement un bénéfice pécuniaire . un gain matériel ï ou bien doit-on faire entrer en ligne de compte les avantages moraux , les jouissances d'affection , les distractions intellectuelles que peut procurer une association?
La négative est certaine , et les bénéfices de la société doivent être des bénéfices pécuniaires ou appréciables en argent.
Par exemple, un père , voulant conserver ta fille auprès de lui , stipule, en la mariant , que les futurs époux demeureront dans sa maison et auront à frais communs la même habitation et la même table. Ce père et les futurs époux obéissent à leurs affections ; ils ne fout pas une spéculation lucrative. Ce n'est pas uue société [#,]. En effet, le mot bénéfices, employé par notre article, n'a en vue que les gains, les profils ou avantages pécuniaires , ou appréciables en argent, que, soit le travail, soit l'esprit de spéculation , soit une bonne combinaison , retirent d'une affaire ou d'une exploitation quelconque ; il répoud au mot lucrum [t] , qui revient si souvent dans le titre du Digeste Pro socio [s]; c'est l'émolument appréciable en argent qui s'ajoule à la masse des biens du père de famille , après que toutes les dettes ont été payées [*]; c'est, en un mot, ce qui le fait plus riche et accroît son bien-être matériel. Je sais bien que quelquefois les docteurs ont dit que celui-là gagne qui satisfait son désir. « Dicitur lucrari s qui explet voluntatem suam [s] . » Mais ce n'est pas en matière de société que cet adage est pleinement applicable; il ne convient pas à la définition de notre article.
13. Mais remarquons bien qu'encore que la société n'eût pas pour but de partager uue somme d'argent , elle n'en serait pas moins une société proprement dite , pourvu que l'avantage qu'elle procure fût appréciable en argent. Ulpien
[1] MM. Championoière et Rigaud, Traité des droits d'enregistrement , t. III, n» 877*.
[3] Je ferai remarquer, »ur le sens du mot lucrum et •t du mot quœstus dont les auteur» traitent arec tant é'insislauce, que toute* leur* définitions ne peuvent sertir de guide >ur la question qui oou* occupe. Eu effet, c'e»t presque toujours à propo*dessocitu» Je tout gaina, et d«« sociétés d'acquêt», comparée» dan» leur étendue, que cet définitions tout donnée». On peut voir le» ch. 1S •I 13 du traité de la Société de Feliciuc, le commentaire l)oaeau tur le code Pro socio, préface, no 30 ; et autre*
quctiion que Paul disait : que le quœstus est ce qui ex opéra cujusqu* descendit i liv. 8, 13, 13, D. Pro socio. Le moi bénéfices de ootre article a beaucoup plu» d'étendue,
13] roy. aaaai IntUtoU*. De societate, $ 3.
propose le cas de deux voisins , qui s'associent
pour faire construire un mur, afin d'appuyer des ouvrages de charpente et de maçonnerie [«]. 11 aperçoit dans ce résultat un avantage de la nature de ceux que la société est destinée à procurer. Le même jurisconsulte s'occupe de deux personnes , qui avaient acheté ensemble un site pour se conserver la vue dont jouissait leur maison [t]. C'était un plaisir que ces deux personnes voulaient se procurer ; mais ce plaisir des yeux était appréciable en argent , car il donnait plus de valeur aux deux édifices. Ulpien applique donc le nom de société à cette combinaison M.
Pothier appelle aussi société [o] la convention de deux voisins qui se sont associés pour acheter en commun un équipage et en jouir chacun à leur tour. L'agrément, ou l'utilité d'une voiture dans une grande ville est un avantage réel et appréciable en argent , que l'un de ces voisins ne pourrait peut-être pas se procurer avec sa seule fortune , mais dont une association le fait jouir. C'est donc un bénéfice dans le sens de l'art. 1832 [loj.
Ceci sert à qualifier la convention suivante , dont j'ai vu un exemple.
Plusieurs habitants d'une ville, voulant se procurer le plaisir de la promenade , achètent en commun un jardin paysagiste , afin que chacun puisse s'y promener avec sa famille , quand bon lui semblera; un certain nombre d'actions est créé et réparti entre tous les acquéreurs. Bien que cet immeuble ne soit pas possédé dans la vue d'en tirer un revenu pécuniaire, bien qu'il puisse même entraîner des charges pour son entretien et qu'il ne soit qu'un objet voluptuaire , les associés y trouvent cependant un avantage appréciable en argent. Car le droit de se promener dans uu lieu agréable se paye quelquefois très-cher ; il a une valeur positive , qui s'ajoute aux jouissances que la fortune est destinée ii procurer.
Ce contrat est donc une société ; et de là il suit qu'on devra respecter la clause qui porte-
[4] Ulpien, liv. 50, D. Pro socio : « Neque lucrum
• intelligitur, nisi omni damno deducto. » — foy, Godefroy sur ce telle.
Vioiu*, en paraphrasant cette loi , a dit : ■ Id demum
• pro luero repulalur quod, deducto omni damno atque
• impen»is, *upere*t. • (In»t. De socielale , $ 9, no 4.) Covarruvias : • lllud tantum lucrum sil, quod, compen- . satione damni factâ , liquido superesl. » T. II, lib. 3, e. ï.concl. 8.
[5] Feliciut, De societate, c. 38, no 55. Il cite la gloie, Tiraqueau, Surdus, etc.
16] L. 53, J 13, D. Pro socio, infrà, no 80.
[71 Idem.
[8] Je cite aussi cette loi infrà, no 38 , où j'examine quaod l'achat d'une chose en commun donne naissance
à une société.
[9] No 133. Sociale.
[10] On s'aidera auiti de» données du n* 98 pour miens | voir que cette convention peut très- > i dru uue ■ â
rait que le partage n'aurait pas lieu avant quarante ans. Ce n'est pas une simple indivision contre laquelle on puisse s'armer de l'art. 815 du Code civil [ij.
14. Ici se présente une difficulté. Puisque les bénéfices sont l'excédant du gain sur la perte , puisque d'ailleurs il est de l'essence de toute société que les parties se proposent des bénéfices à faire en commun, pourra-t-on donner le nom de société aux associations qui ont pour but , non pas de faire un bénéfice, mais de réparer simplement un dommage ?
On sait que les assurances mutuelles pour la grêle , l'incendie, les épizootics et autres fléaux, sont exclusives de toute pensée de bénéfices, et qu'il serait contraire à leur essence qu'elles devinssent l'occasion d'un gain pour les associés [*]. La raison en est simple : ces associations sont constituées sur des bases autres que celles des compagnies d'assurances à prime, lesquelles sont toujours formées dans la vue d'un bénéfice. Dans les assurances mutuelles, chacun est en même temps assureur et assuré. Or, si l'assureur peut se promettre des gains , il n'en est pas de même de l'assuré qui ne peut jamais faire servir l'assurance de moyen d'acquérir. Il suit de là que, dans la mutualité , la qualité d'assuré paralyse le droit ordinaire de l'assureur; et que toute l'efficacité des assurances mutu blesse concentre dans la réparation d'un dommage , d'après cette maxime de Straccha : a Assecuratus non quœril lucrum , sed agit ne in damna sit [.%]. » Toutefois on a coutume de les placer dans la catégorie des sociétés; des règlements d'administration publique leur donnent ce nom [*]; leur établissement doit être autorisé par des ordonnances royales comme si elles étaient de véritables sociétés anonymes [s].
Quoi qu'il en soit, il est certain que le caractère de société manque à ces associations [c] ; privées de la possibilité de faire des bénéfices , elles ne sauraient être rangées dans les variétés du contrat de société; et si l'on veut parler un langage précis et légal , on les appellera compagnies d'assurance mutuelle, mais non pas sociétés. Il est vrai que , sous certains rapports, elles
[1] Je renvoie aux n<» 20 et 98 pour les raisons qui montrent que celte situation n'est pas l'état patti/ dc la communauté , mais qu'il y a tociété véritable dan* cet achat d'une chose que le* parties entendent conserver pour un but commun.
(2j Émerigon, chap. 1, sect. 4, expose la théorie : que l'assurance ne peut jamais devenir pour l'assuré un moyen d'acquérir.
(3J De astecur., gl. 20. no 4.
(4] Avis du conseil d'État du 14 oct. 1809. (Lepec, t. XI, p. 443.)
15] Id., combiné avec l'art. 37 du C. com. sur le* sociétés anonymes.
[6] M. Pardessus, n° 969. f'oy. aussi Delangle, no 3; Duvergier, no 42; Zacharie, $377, note..
[7] Expression de l'avis du conseil d'État, précité.
[8J L'assurance mutuelle l'Aisne, etc., etc., contre
ont beaucoup de ressemblance avec les sociétés anonymes. Leur organisation intérieure est à peu près la même ; et comme les engagements des associés et le but de ces compagnies intéressent l'ordre public [i], l'administration a dû nécessairement intervenir dans leur institution. Mais ces ressemblances avec la société anonyme sont loin de constituer une parfaite identité, et la sagacité du jurisconsulte ne saurait s'y méprendre. C'est du reste ce qu'a jugé la chambre des requêtes le 12 janvier 1842 , au rapport de M. Mestadier et sur les conclusions conformes de M. Pascalis [«] , dans une affaire où l'on voulait se prévaloir des règles du contrat de société pour juger la position d'un des mutualistes. La cour pensa que ces associations ne sont pas nécessairement soumises aux principes par lesquels le contrat de société est gouverné.
15. Quelquefois une association peut se former dans le double but de se préserver d'un danger et de faire des bénéfices. En temps de guerre, ditCasaregis [o], les vaisseaux étant exposés aux prises des corsaires et des ennemis, les princes, ou même les propriétaires de vaisseaux, ont coutume d'unir les forces de plusieurs navires destinés à voyager de conserve pour résister aux attaques ou faire des captures. Quoique le but unique de ces associations ne soit pas de se procurer des bénéfices , et que le besoin de la légitime défense y joue un grand rôle [toi, elles ne sont pas moins des sociétés caractérisées; on les appelle sociétés de conserve, ou sociétés de navigation. Il y a chance et espérance de profit fait en commun; il n'en faut pas davantage pour y trouver les conditions précises de la société.
J'en dirai autant de plusieurs associations formées en Provence et ailleurs pour opérer des dessèchements [ii]. Ces sociétés, en cherchant à se préserver des dangers des inondations et de la contagion du mauvais air , ont aussi pour but d'améliorer les terres sur lesquelles elles opèrent , de les rendre plus propres à la culture et de tirer des bénéfices de leurs travaux de dessèchement et d'assainissement.
Si cependant il en était quelques-unes qui
la dame de Vigneronne, veuve Mouton et
[9] Disc. 20, in/rà, no 113. Us érudits ont voulu trouver quelque chose d'approchant , dans ce passage d'une lettre de Cicéron à Allicus : « Dymjros, agro pulsos, mare infestum habero nil mirum. Videndum est ut mnnsio laudetur. £r iftiwXti* Rruti videtur aliquid prstsidii esse. Sed opinor, minuta navigia. » (Epist. 1,lib.16, éd. Panck., t. XXV, p. 102.) « Il n'est pas étonnant que les Dynueut, dépouillés de leurs biens, infestent les mers de leur* pirateries. Peut-être qu'il faudra faire approuver que je ne parle pas. Je courrais moins de dangers si je m'embarquais avec Brutus ; mais je crois qu'il n'a que de petits vaisseaux. »
[10] Casarcgis, dise. 20 : Grotius, lib.2, c. 12, no 25; Voet, Pro tocio, no 8 ; M. Pardessus, no» 656, 984. [11] In/rà, no 314.
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agissant dans l'unique but de se préserver, et non pour arriver à des gains , on leur appliquerait les idées que nous exposions au numéro précédent.
16. Il ne suffît pas que le contrat procure un bénéfice; il faut encore que ce bénéfice soit fait en commun ; un bénéfice que les parties feraient pour leur compte séparé , avec des choses mises en commun, caractériserait une combinaison tout autre que celle que le contrat de société a en vue : « Sic autem, dit Doneau, societaseon- » trahi débet, ut lucrum inde fiât, et id commune » lit [<]. » Vinnius , formé à l'école de Doneau , dont il fut l'abréviatcur et souvent le copiste, avait aussi compris la force de celte circonstance, et il en avait fait ressortir la gravité par ces mots de sa définition de la société : Lccbi i> commune faciendi gbatia [«]. Cette idée est renfermée également dans ces expressions de notre article : dans la vue de partagbb le béneficb, etc. ; car le partage suppose nécessairement une communion ; le bénéfice doit donc être un avantage recueilli en commun.
C'est pourquoi si deux laboureurs conviennent que l'un unira son cheval au cheval de l'autre, pendant huit jours, pour labourer son champ, et que la semaine suivante l'autre jouira du même avantage pour le labourage d'un autre champ , dont il est propriétaire , ce ne sera pas un contrat de société. Pourquoi? Parce que l'avantage que les parties retirent de celte convention n'est pas un avantage recueilli en commun ; le profit est au contraire individuel , distinct , séparé [sj.
Celte règle sert à résoudre la question suivante :
Deux négociants avaient mis en commun une somme de 2,000 fr. pour en jouir alternativement trois mois chacun pour les besoins de leur commerce respectif. La bourse commune n'était jamais employée dans l'intérêt commun des parties; seulement, elle était alternativement à leur disposition pour leurs affaires particulières. Des difficultés s'étant élevées entre ces deux négociants , l'un d'eux demanda à être renvoyé devant des arbitres, conformément à l'art. 51 du Code de commerce. Il échoua devant les tribunaux , et sur son pourvoi en cassation , la chambre des requêtes rejeta ses prétentions, attendu qu'une telle opération ne pouvait constituer une société, puisqu'il n'y avait pas profit à partager entre les associés [*].
Nous citions ci-dessus [s] l'exemple de deux
personnes jouissant , chacune à leur tour, de l'équipage commun, et aussi celui des actionnaires pouvant prendre isolément le plaisir de la promenade dans le jardin mis en société. Ces circonstances ne sont pas exclusives de la combinaison requise par notre article. Dans le premier cas, l'avantage est si bien en communauté, que si , au jour qui est le lour de l'un des associés, l'autre avail besoin de l'équipage pour une affaire qui ne pût être remise, tandis que celui-là n'en eût besoin que pour des affaires susceptibles d'être différées, il devrait laisser son associé s'en servir; et réciproquement [o]. A la vérilé, le contrat a assigné aux associés tant de jours de jouissance, mais c'est pour une plus grande commodité , sans qu'on puisse dire que cette jouissance ainsi répartie empêche le lien de communauté de subsister.
Dans le second cas , la jouissance personnelle el isolée est un simple accident. En fait, elle peut être journellement commune ; en droit, elle l'est toujours, car nul des actionnaires ne peut empêcher ses cosociétaires de se promener quand lui-même se promène [i],
17. Quant à la nécessité de partager le bénéfice recueilli dans cette communauté d'intérêts, nous verrons par l'art. 1855 la haute importance de cetle condition.
Pour le moment, nous ferons observer que le — mot partager, dont se sert notre article, ne doit pas être pris dans le sens restreint d'une division matérielle: comme, par exemple, quand on partage une pièce de terre , des meubles ou autres choses dont on fait des lots. Le mot partage a ici un sens plus large. Dans la signification de l'art. 1832 , il y a partage toules les fois qu'il y a participation aux avantages de la société; ces avantages sont partagés lorsqu'on est appelé à y prendre part d'une manière quelconque, même sous condition [ k] . Cetle observation , sur laquelle nous reviendrons plus tard, nous facilitera la solution d'une question grave [o].
18. Je viens de faire ressortir les points cardinaux que l'art. 1832 a resserrés dans sa définition ; ils forment l'essence de la société ; c'est pourquoi l'art. 1832 me parait satisfaire à la règle qui veut qu'une bonne définition ne comprenne que la substance de la chose définie.
Remarquons du reste que notre article n'a pas cru devoir mentionner l'obligation des associés de partager la perle. D'autres ont vu là une omission de nature à laisser incomplète l'idée qu'on doit se faire du contrat de société [io]. Un
11] Sur le C. Pro toeio, préface , n» 19. Voyci ta clénaitioo de la tociélé , no 1, et le» pastaget rappelé* tuprà, n» 6, en note.
[È] P*oy. ce patwge tuprà, n° 8, en noie. 11 est copie de Doneau dont le* pa»»age* «ont rapporté* au n° 6.
[3] buranton, t. XVII, no 330 ; M. Ihivergjcr, Société, B« 35
14]* 4 juillet 1826. S. 26, 1 , 64. Dclanglc, n" 4. Dur,oo56.
[61 Pothier.n» 133.
[7] Pour d'autre» c»pècc» du même genre, l'oy. Delangle, no 6; buranton, n" 333.
[8] No 37, infrà.
[9] Infrà, n^» 644 et 646 , t'oy. au*»i , no 30 , une eipècc empruntée à (Jlpien.
[10] M. Duvcrgicr , u» 13.
jurisconsulte, aussi judicieux que profond, avait
depuis longtemps prévu cotte objection. « Pour- » quoi , disait Doneau [i] , n'ai je pas parlé de » l'obligation des associés de partager le dom- » mage? Doux raisons m'y ont déterminé : la » première , c'est que les parties ne s'associent » que pour faire un gain; car si elles prévoyaient " que des chances mauvaises les constitueraient » on perle . elles ne s'assooioraient pas. La » seconde, c'est que la communication de la » perte n'est pas de l'essence du contrat de » société, tandis que la condition de partager le » gain est substantielle. Nulle société ne saurait » exister sans communication du gain ; mais on » peut convenir que l'un des associés sera af- » franchi de toute participation au dommage; » car il peut souvent arriver que le travail de » l'un dos associés est tellement précieux qu'il » soit juste de lui faire cette condition [ij. Il » n'est donc pas nécessaire de parler de la perte " dans la définition de la société; ce qui n'em- » pèche pas que si les parties ne se sont pas expli- » quées sur les proportions dans lesquelles elle » sera supportée , on ne la partage par moitié; » mais cela se fait, non pas principalement, » mais par une conséquence forcée de la règle » qui veut que le gain se divise par moitié. Le » dommage suit la règle du gain; c'est un sous- » entendu nécessaire, et voilà tout [s]. »
Ces raisons avaient paru décisives à la plupart des jurisconsultes qui écrivirent après Doneau. Elles inspirèrent et Vinnius, qui s'écarte rarement des doctrines de oe maître [*], et Polhier, dont le savoir si vaste et si modeste s'était nourri de tout ce que ses prédécesseurs avaient enseigné d'excellent [s]. L'art. 1832 s'est formulé làdessus. MM. Boulteville [«] et Gillet [7], en en faisant l'exposé, ne sont que l'écho de Doneau, ou du moins se rencontrent avec lui.
Je sais tout ce que l'art. 1855 peut offrir d'objections aux raisonnements que Doneau tire de la possibilité d'exempter un des associés de la contribution aux perles. Quand je serai parvenu à cet article, j'examinerai [s] comment il se concilie avec la doctrine que Doneau , et Pothier après lui , ont empruntée aux lois romaines.
Mais, en laissant pour le moment à l'écart cette partie de l'argumentation de Doneau , n'a-t il pas exprimé une vérité palpable quand, s'einpa-
[11 Com.Jib. 13, c. 15,n«7.
;2j Intt. De tociet, $ 2 ; Caiu». Ut, com. 149, Ulpien, 39. $1. D. Pro tocio ; Paul, liv. 30; D. Pro tocio.
[3J Doneau revient *ur cetie idée dans son com. du titre du code Pro tocio, préface, no 7.
[4] Sur les in» t. in proosm.
[5] Combine! ta définition, no 1, avec ce qu'il dit do» 19 et 55.
[6] Rapport au Tribunat. Fenet, t. XIV, p. 405. [7] Disc, au corp* législatif. Fenet, t. XIV, p. 41.
8J Infrà, n» 648.
9] L. 53, D. Pro toeio.
10] Ulpien, liv. 30, D. Pro tocio.
Il] uelangle, no» 9 et sur/.
rant de l'essence de la société, et laissant à l'écart
tout ce qui n'y joue pas le rôle d'un principe , il dit avec un bon sens si démonstratif: On ne s'associe pas pour partager dos pertes, mais pour faire des bénélîces en commun? Voilà la fin du contrat de société; voilà l'idée qui le domine! Que si , après cela , des pertes surviennent qui trompent l'attente des parties, il va sans dire qu'elles sont communes, a vEquum est enim , » disait Ulpien , ut cujus parlicipavil lucrutn, » participet et damnum [0]. » Qu'est-ce d'ailleurs qu'un bénéfice? n'est-ce pas ce qui reste, toutes les pertes étant déduites [to]? Le partage dos bénéfices suppose donc implicitement, mais nécessairement, qu'il a été fait un partage des pertes.
Reconnaissons-le donc : il est évident que l'art 1832 répond d'une manière satisfaisante à ce qu'on exige de lui; il y a du sens et de la finesse dans son laconisme: les développements dont on aurait voulu qu'il s'embarrassât eussent nui à la concision.
19. Maintenant que les traits caractéristiques de la société sont nettement dessinés, il me reste à la placer en regard de certains rapports civils, avec lesquels elle a quelques points de contact, quoiqu'elle en diffère profondément. Les contrastes, que cette suite de parallèles va offrir, achèveront de mettre dans tout son relief la physionomie de notre contrat.
20. Et d'abord , nous rechercherons quelles dissemblances existent entre la communauté et la société [n].
J'ai dit ci-dessus [«] que le mol société , pris dans son acception la plus compréhensive, a été quelquefois appliqué aux rapports des communistes entre eux. Les lois romaines en offrent des exemples, et M. Treilhard, dans son expose des motifs du contrat du société, lésa imités [tsj.
Toutefois, la simple communauté et le contratdesociété ne doivent pas être confondus [it] ; entre la première et le second il y a des limites séparatives devant lesquelles l'analyse sait s'arrêter.
En principe , toute société suppose une con> munauté [is| , mais toute communauté n'est pas une société [te]. La communauté est le genre ; la société est une espèce dans ce genre [n] , espèce très-notable et très-importante (tu] , et qui par
[13] • L« projet est étranger à une aulre etpèce de » sont tr qui *e forme entre de» personne» rapprochées
• par quelque événement , quelque foit indépendant de ■ leur volonté particulière, comme, par eicmple, entre
• des cohéritier» tenus de supporter en commun les
• charges d une succession dont Ht partagent tes béném fteet, etc. - (Fenet, t. XIV, p. 393.)
[14] Pothier, Société, no» 3, 132, 183, 184, 189, 194 ; Cuja», Obtervation, lib. 10, c. 35; M. Pardessus, n» 969. [15] Suprà, n» 4.
[16] Favre, sur la loi 14, D. Pro tocio.
[17] Idem.
[18] Id. Praecipua ac nobilittima.
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
c«U même laisse mieux apercevoir en quoi la simple communauté reste éloignée d'elle.
line même chose est léguée à deux personnes ; ou bien une hérédité s'ouvre au profil de plusieurs héritiers; voilà une communauté, mais ce n'est pas là une société [<]. Ce sera tout au plus ce que les docteurs [*] ont appelé sociricu incident, pour montrer qu'une telle réunion de personnes est souvent l'ouvrage du hasard , et qu'elle n'est pas le vrai contrat de société, lequel lie peut être que le produit de volontés libres . s'unissautdans la vue d'un bénéfice commun [s]. Il n'y a que cette dernière société qui donne lieu à l'action pro tocio. La communauté ne l'engendre pas [«].
21. 11 ne faut cependant pas conclure de là que la différence entre la communion et la société, c'est que celle-là se forme sans contrat, tandis que celle-ci résulte nécessairement du concours de deux volontés. Un texte de Paul [s], trop généralisé , pourrait conduire à cette opinion. Mais ce serait une erreur démentie par L'Ipien [«] , et réfutée par le président Favre [i]. On peut se mettre en communauté par une convention. C'est ce qui arrive tous les jours quand on achète une chose en commun [h] sans avoir la volonté de former une société [9]. C'est ce qui peut arriver encore si deux voisins conviennent de mêler leur vin dans le même tonneau [iu] , pour le tirer au fur et à mesure de leurs besoins. Enfin, quand deux personnes, usant de la faculté que leur donne l'art. 815 du Code civil , font une convention pour proroger leur indivision, la communauté est conventionnelle.
22. Quel est donc le signe qui sépare la communion de la société? C'est que la communauté est un état passif, tandis que la société se sert de la communauté comme moyen pour faire un bénéfice et le partager [11J. Dans la première, dit Conan , il suffit qu'il y ait entre les parties une chose commune. Mais dans la seconde , il faut de plus que les associés apportent quelque chose
[1] Dooeau, lit». 13 , o. 15 , no S ; Favre , ration, mr la toi 14 , Pro tocio. Ce que Cicéron a dit de contraire dan» »on plaidoyer pour Roaciua le comédien (in/rà, u° 560) n'eal qu'un artifice «le la defenae.
[t] llillig. mr Dooeau , loc. cit. ; Favre, d'apre* Accur»e (rattonalia »ur la loi SI, D. Pro tocio.)
[3] Delangle, n° 8.
[4] • Ulpien, Ut. 31, D. Pro tocio : «Uttit pro tocio
• aetio, MMiiBTiTia iKTtaca»aaa oro»T»-r; nec enim tuf-
• fleit, aaa asaa coamanan, niai tocietat intercédât. Coro- » muoiler autem rea agi poleat circa aocietatem.utputà,
• cum non affecttOM tocietatit. incidmut in communio,
• nr m . ut evenit in re duobua legala ; item ai a duobus
• aimul rei empte ait , aut ai hatrediUa vel donalie com- > mander nobia obveniat; aut ai a duobua séparation » emimu» parte* coruro, non aocii futuri.o
[5] ISam , ccu va actato babito , tocittat eoita ett, ut pro ,>>■■„> n< lie est; cum, aina tbactatv, in re ipaa et negoùo, cvmmuniler gealum videiur; liv. 3Î , D. Pro tocio.
(«] L. 51, D. Pro tocio précitée.
du leur, pour une utilité commune. « Non » dicunlur socii qui sunt consortes ojusdem » negotii, sed qui praterea aliquid de suo aflerunt » adeommunem uiilUatem [n] . » Lescommunistes ne sont tenus à rien faire l'un pour l'autre ; comme leurs rapports sont déterminés par la copropriété plutôt que par la con>idération des personnes [n] , ou par la poursuite d'un but commun, ils sont maîtres de ne suivre que leur intérêt individuel. Ce n'est pas dans un intérêt _ collectif que la chose reste indivise entre eux ; c'est pour leur commodité, ou leur utilité particulière. Chacun peut donc se borner à travailler pour soi, et non pour son consort. Au contraire, dans la société , c'est l'utilité commune qui est le point de vue dominant. C'est vers ce résultat que se tournent les efforts des associes; c'est pour l'obtenir que des mises ont été faites , que l'un a apporté sa chose, l'autre son industrie. L'art. 1848 est un corollaire de ce principe [te].
23. Polhier connaissait à merveille ces distinctions [is]; elles lui ont servi de guide dans la solution de plusieurs difficultés graves. Cependant je lui reprocherai, avec M.Duvergier [te], de les avoir trop négligées dans ses définitions comparées de la communauté et de la société [nj. A l'entendre, la communauté simple serait toujours un quasi-contrat , et c'est par là teulement qu'elle se séparerait de la société, qui est toujours un contrat. Mais c'est une inadvertance dont j'ai déjà montré le danger [10]. La communauté peut être aussi l'œuvre de la volonté; les lois romaines sont formelles là-dessus, et je ne sais comment Polhier, qui les connaissait si bien, les a perdues de vue[*o].
On pourrait peut-être adresser le même reproche à Cujas. Lui qui , dans certaines parties de ses ouvrages, a si parfaitement montré [u] que la société va au-delà de la communauté par la recherche de bénéfices à recueillir en commun, il s'est borné, dans un autre endroit, à insister sur le caractère quasi contractuel de la communauté; faisant ainsi une règle générale, et pour
[7] Ration, aur la loi 38, D. Pro tocio.
[8] Ulpien. liv. 31, D. Pro tocio.
[9] Doneau. liv. 13, c. 15, no* 5,6.
[10] lnat. de Juat. Dorer, divit., $ 37.
[11] Cuja* Societatem non dico esaccommunionem ; • aed per aocielatem induci communicationcm justam » lucri et damni. L. 1 , $ 14 , D. De tut. et rat. dit t. » (Paratil aur le C. Pro tocio.)
[18] L. 7, c. 13.no 3.
[13] M. Pardetaua, n« 969.
[14] Jnfrà . no 551. 560, et n» 26.
[15] Voir Société, n« 189 et n» 123, où il donne une application de cea différeneca.
[16] Société, no 33.
[17] Foy. Société , n» 3 et no 3.— Durantes, no 320. — Dalloi, ebap. 1, aect. 1 , n* 5'. — Rolland de Villarguei. Société, no 4.
[18] No 3.
19] N- 21, tupré.
20] Perail, Société» commerciale», n ■ 3. 31] Fou. tupré, n- 33, en noie.
ainsi dire absolue , de ce qui n'est dans la communauté qu'un fait habituel, mais non pas nécessaire.
« Volunlaria societas , dit-il [t] , opposita est » socielaliluvrcditariae, idest, communioni quai » intercidit cum haerede defuncli socii. Ilœc » enim volunlaria non est, quia re, non con- » sensu, consistit. Voluntaria est qtne consensu » conlrahitur, tractatuque habito inter socios; » et hanc dicimus propriè socielatem ; illam, rc- » rum communionein [*] , vel communiter ges- » tum [s], etsocietatem improprie ; voluntariam » socielatem dicit Ulpianus [*].»
Je crois inutile d'insister pour montrer que Cujas n'a vu ici qu'un côté de la difficulté. Préoccupé d'un passage de Cicéron [s], dans lequel la société volontaire est opposée à la société héréditaire, Cujasn'a pensé qu'à faire ressortir ce contraste. Il a négligé d'autres aperçus qu'il n'était peut-être pas de son sujet d'approfondir. Quoi qu'il en soit, ce n'est pas là, c'est ailleurs, c'est dans des raisons plus profondes qu'il faut aller chercher pourquoi la société a toujours été distinguée de la communauté simple; et, aubesoin , Cujas, mieux que tout autre, pourrait nous le révéler.
24. Les différences que nous yenons de signaler, entre les principes de la société et de la communauté, se réalisent dans les conséquences. Essayons de les parcourir.
1° La société donne naissance à un être collectif, que l'on distingue des associés pris individuellement, et qui fonctionne comme tierce personne [a]. Il n'en est pas ainsi de la communauté: celle-ci ne forme pas un corps moral.
Quand deux ou plusieurs personnes achètent une chose en commun , mais sans aucune idée de société, sine socielatisafleclione, il y a autant d'acheteurs que de communistes. Au contraire, quand une société fait un achat, il n'y a qu'un seul acheteur, qui est la société, agissant comme corps moral, ul universitas [7].
Il est vrai que, dans mon commentaire de la Prescription [sj, j'ai dit que, sous le rapport de la possession, il y a, dans la simple communauté, un intérêt collectif, qui fait que l'un des associés possède pour l'autre et est censé le représenter [aj; c'est sous ce point de vue que j'ai fait
t] Oh f 1 v.. lil>. 10, c. 25.
2] L. 23, D. De reg. jurit.
31 L. 31. 32. 33, Pro tocio.
41 L. 65, § 8. D. Pro tocio.
51 Dans ton oraison pro Quintio.
6] Jnfrà, n- 58 et suiv., et 971.
71 M. Proudhoo, nos 2064, 2065, l. IV, Usufruit, infrà, n° 66.
19 j Mon comm. de la Prescription, 1. 1, a» 360.
[10] Les docteurs supposaient uncespèce de conslilut. d'associé à associé. (Feliciu», e. 9, no 47.)
[11] M. Huvcrçicr n'a pas. fait attention à cette nuance, quaml il m'a rcprcchc de confondre la société «l 'a corn- 1 1
de la communauté une personne collective, qui possède par chacun de ses membres dans l'intérêt de tous. Mais je n'ai parlé ainsi que sous le rapport de la possession [10] ; sous tout autre rapport , la comparaison de la communauté à un corps moral serait fausse [u], puisque, dans la communauté , il y a , à part la possession , autant de gérants en droit soi que de communistes, ainsi que je vais l'expliquer tout à l'heure [ta].
25. 2° La communauté est un état que la loi traite avec peu de faveur [is] ; elle engendre des rixes et des haines; elle paralyse souvent le développement désintérêts laissés dans l'indivision. Toute convention de ne pas partager est réductible à cinq ans.
Au contraire, la société est favorable; l'action et le progrès sont dans sa nature : la loi ne la restreint pas dans des limites de temps trop jalouses.
26. 3° Dans la communauté, les communistes ( excepté en ce qui concerne la possession à l'égard de laquelle ils sont censés se représenter les uns les autres) [14] ne sont pas réciproquement engagés à gérer l'affaire de la communauté dans l'intérêt commun. Par exemple, un communiste n'a pas , en général , mandat tacite de ses consorts pour passer bail [«]. Un associé a ce mandat [te]. Un communiste peut recevoir sa part du fermage dû pour la chose commune, sans s'inquiéter de l'intérêt de son consort ; il n'a aucune diligence à faire pour la rentrée de la part arriérée de celui-ci ; et si le débiteur, devenu insolvable, se trouve dans l'impossibilité de payer l'autre communiste, c'est tant pis pour ce dernier qui n'a pas eu la même diligence que son cointéressé. Chacun veille pour soi à ses affaires , et le moins diligent ne saurait avoir de recours contre celui qui s'est montré plus actif pour recevoir ce qui lui était dû [17] Telle est la décision expresse de Justinien dans la loi 12 au Code Deposili [ta].
Mais il en est autrement dans le contrat de société , qui est fondé sur l'égalité et qui exige une communication exacte du gain et de la perle. L'associé doit rapporter à la masse ce qu'il a reçu du débiteur de la société , eût-il pris la précaution de donner quittance pour sa
munauté, n« 382, p. 458, note 3. J'ai remarqué que trop souvent les critiques adressées à un auteur ne proviennent que de ce qu'on pense à autre chose qu'à ce qu'il a eu en vue.
[12] Jnfrà, no 26.
[13] Art. 815, C. c. ; infrà, no. 963, 968.
[14] Mon com. de la Prescription, 1. 1, no 360 ; tuprà, n» 24.
[15] Mon com. du Louage, n° 100.
[16] Infrà, n» 714.
117] Liv. 38, D. Famil. ercitcund. (Paul).
[18] Polhier ne cite pas ce teste. Il est plu» décisif que celui sur lequel il s'appuie (n» 122) et qui ne peut fournir qu'un argument éloigné. Foy. aussi in/rtt. n« 560.
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part ; car chacun des associés est censé administrer l'un pour l'autre, et nul d'entre eux ne peut préférer son intérêt à celui de la société [i].
C'est pourquoi nous verrons, dans le commentaire de l'art. 1859, que dans la société il y a un intérêt commun auquel doit se subordonner l'intérêt particulier des associés; qu'il y a une jouissance sociale préférable à la jouissance privée des membres de l'association. Dans la communauté, il n'en est pas de même ; chacun jouit pour soi , pour sa commodité , pour son bienêtre , sans avoir à se préoccuper de la commodité et du bien-être des autres communistes, sans s'inquiéter d'un but commun auquel il faudrait sacrifier son intérêt particulier.
27. 4° La communauté engendre l'action familict erciscunda et l'action communi dividundo qui se confondent dans notre droit ; mais la société engendre , outre l'action communi dividundo t qui lui est commune avec toutes les communions [s], l'action pro socio, qui est fort différente. En effet, elle se distingue de l'action eommuni diridundo et familiœ erciscunda? par trois c*3tés [s].
Eu premier lieu , par sa nature, l'action pro torio est entièrement personnelle, les autres sont mixtes [«].
En second lieu, la première n'a pas nécessairement pour but le partage; elle peut s'exercer dans d'autres vues, par exemple, pour forcer un associé à rapporter à la société une chose qu'il en a distraite et qui est nécessaire pour la continuation de ses opérations [s] ; au contraire , les autres ne peuvent avoir lieu que pour partager la chose commune [g].
En troisième lieu, l'issue de l'action pro socio n'est pas la même que dans les deux dernières ; les obligations particulières, auxquelles la qualité d'associé assujettit, amènent des différences dans la condamnation [7] : on en a vu des preuves aun° 26. Le droit romain en offre une autre qui n'a plus pour nous qu'un intérêt historique. L'associe condamné par l'action pro socio était noté d'infamie; il n'en était pas de même de ce-
lui qui avait succombé dans l'action communi dividundo [l],
28. Maintenant il nous reste à passer de ces notions, qui se reproduiront plus d'une fois dans le cours de cet ouvrage [9] , à l'application pratique. Abordons quelques espèces de nature à les rendre plus familières.
On peut se demander avant tout si , dans le doute , il faut supposer la communion simple ou la société. Nous répondrons que la société est un contrat qui porte avec lui des engagements tropsérieux pour qu'on puisse l'admettre sans une mention évidente de la part des contractants [io].
Toutefois n'y a-t-il pas des actes qui portent avec eux la présomption implicite d'une société?...
Supposons qu'un immeuble ait été acheté en commun par deux personnes ; cet achat à deniers commun» n'est-il pas , de droit , une société? Les parties n'ont-elles pas entendu réunir leurs capitaux pour faire un achat profitable et se procurer un bénéfice? N'est-ce pas là la présomption la plus naturelle et la plus logique? Sans doute, il n'est pas impossible devoir deux personnes faire un achat ensemble, sans qu'elles aient voulu pour cela s'associer. Mais, dans le doute, la présomption de société n'est-elle pas dominante?
Les interprètes des lois romaines étaient fort partagés sur celte question, et les textes se prêtaient h la discussion; car on en trouve pour qualifier de société l'achat fait en commun [il], on en trouve d'aussi formels pour le qualifier de communauté simple [i*].
Suivant Bartolc et Baldc [is], par cela seul qu'on avait acheté en commun , la société était présumée , à moins d'indices contraires ; et c'était l'avis de Salicet [ji], Paul de Castro [in], Rruneman [le], Favre [n], etc., etc. Maisd'autres jurisconsultes repoussaient vivement cette opinion. Je citerai Hilliger [ix] et Vinnius [10], D'après le sentiment de ces derniers , il fallait scruter l'intention des contractants , et nedé-
[\] Ulpien, liv. 63, S 5, D. Pro tocio; Favre . lur emeloi; Pothier, n°* 133 et 169; art. 1849 C. c. ,mfrà, n«»55l, 560. 564; M. Duvergicr, n»ô5.
m Gain», liv. 3.D. Comm. diviJ.
[3] Doneau, lib. 13, c. 17, n»* 3 et mirants. Ce jurisconsulte a expose ce» différences d'une manière plus complète que Pothier. F oy. ce que dit ce dernier , »° 194.
[4] Pothier, n» 194 ; Doneau, no 4. - Rolland de Villargue*. Société. n° 4, 9».
[5] Liv. 45, D. Pro tocio.
[6] Doneau, lib. 13, o. 17, no 3. Pothier n'a pas parlé de cette différence.
[7] Doneau, no. 5 et 6. Pothier n'a pat non plus insisté là-flcwu».
[8] L. 1i D. De hit qui not. infam.i Doneau, loc. cit., n« 5 ; in/rà, no 567.
[9] Foy. p. ex. in/rà. le com. de Part. 1859. (10] Voy. infrà, Q o 35 , l'opinion de Cuja». Un arrêt 11
de la Conr de Paris met le contraire en principe dam une espèce où il s'agissait de savoir s'il y avait société ou prêt. La Cour veut que. dan* le doute, on »c prononce pour la société. Arrêt du 10 août 1807 (D. Société, p. 349i ; in/rà, no* 29. 55, 49 et 50.
[11] L. 3, D. Comm. divid.; liv. 53, D. Pro tocio ; liv. 3 . C. Pro tocio; Foy. aussi Ulpien ; lib. 53, $ 13, D. Pro tocio; rt in/rà, no 42.
[13] L. 31, D. Pro tocio; 32 ir/., 33 id.
[15] Sur la loi S, au C. Pro tocio, liartolc dit :• Nota » quod eo ipso quod emitur fundus communi* , vidt'lur > contracta societa» in illo fundo. »
[14] Sur la loi 8, C. Pro tocio.
[15] Sur la loi 2, D. Comm divid.
[16] Sur cette loi , no 4. « Collige régulant, emptione ■ rei communis societatem contractant videri. »
Ration, sur la loi 3. D. Comm. divid.
Sur Doneau. lib. 15, c. 5, no 6, note 5.
Sur le lit. des Intl., De tocietate, préface.
clarer la société qu'autant que la volonté de la former était manifeste. L'annotateur de Bartole, Alexandre [i] , partisan de cette opinion , indiquait même une circonstance qui , en général , devait faire écarter la société : c'était que les parties se fussent rapprochées dans un arhat en commun pour partager tout de suite après [«].
Cet avis est celui qui me semble préférable , sauf quelques explications que je vais donner pour éviter toute méprise. Le plus souvent on n'acquiert en commun que pour opérer incontinent le partage, et sans avoir l'idée de former une association de capitaux, d'avantages, de bénéfices. D'autres fois on ne se réunit un instant que pour ne pas se nuire par une concurrence réciproque [»J. Rien de tout cela n'aboutit à un contrat de société; il n'y a que communion, copropriété. Mais s'il résulte des circonstances que lespartiesont entendu réunir leurs capitaux pour faire un bénéfice sur l'achat d'un immeuble mis en vente; si cette intention se révèle clairement , soit par les termes de la convention , soit par les faits de la cause; si , en un mot, le juge découvre ce qu'Ulpien appelle si bien affeclïo iocietatis [4] , il déclarera l'existence de la société , comme le font les lois romaines dans certains cas donnés [s]. Du reste, il ne faut pas croire que l'achat d'un immeuble concerté en commun, pour en recueillir un bénéfice, répugne au contrat de société , alors que le partage s'en serait suivi bientôt après [a). Le partage opéré incontinent n'est un indice contraire à la société qu'autant que l'intention des parties est équivoque. Mais si des faits graves en établissent l'existence, on argumenterait vainement du partage immédiat; car très-souvent les bénéfices sont obtenus par le seul achat de la chose; le but de la société est dès lors rempli; et l'opération étant consommée , quoi de plus simple que de partager sans délai? L'important est qu'on ait poursuivi un bénéfice et qu'on ait mis des capitaux en commun pour le réaliser. Supposons que des bois considérables soient mis en vente, en une seule masse, dans le département de la Meurthe. Espérant que le prix de vente sera très-modéré, à cause de la difficulté de trouver des adjudicataires pour un objet aussi important, mais n'ayant pas le désir de conserver le tout, je m'associe [7] avec un capitaliste de Paris pour
profiler d'une si bonne occasion. Il est convenu entre nous que tous les frais seront supportés collectivement, que tous les renseignements seront pris et discutes, toutes les diligences concertées en commun ; que l'on fera d'accord l'arpentage et le comptage, etc., etc.; que l'on s'entendra sur le maximum du prix à offrir ; que chacun sera de moitié dans l'adjudication; et que nous partagerons après la vente , afin que l'un et l'autre puisse disposer ainsi qu'il le jugera à propos du bénéfice de cet achat : je me rends en conséquence sur les lieux, dans l'intérêt commun, et j'achète pour un million une forêt qui, revendue en détail , en rapportera un et demi. N'est-ce pas là une société caractérisée? L'intention des parties s'y trouve implicitement et explicitement ; il y a mise en commun de capitaux , d'action ; il y a bénéfices à faire en commun et à partager. Tous les éléments de la société apparaissent en se coordonnant sous une volonté manifeste.
Au lieu de cela, supposez que Pierre et Paul, qui veulent conserver entre eux des relations de bon voisinage , profitent de la mise en vente d'un héritage limitrophe et l'achètent à eux deux , à très-haut prix , non pour faire un bénéfice, mais afin d'écarter un voisin incommode et de faire ensuite un partage par moitié ; il sera difficile de voir dans cet achat un contrat de société ; ce ne sera qu'une communauté momentanée , qu'une copropriété accidentelle , étrangère , dans ses causes et dans son but , au résultat que la société veut atteindre.
Ainsi donc , il y a dans cette matière des nuances délicates à saisir. Les présomptions a prtori données par les auteurs [s] ne sont certainement pas sans valeur; mais il faut les rapporter aux faits de la cause et les modifier par la volonté des parties clairement exprimée.
29. Voici , à ce sujet , un arrêt de la cour de Rouen , qui mérite d'être remarqué.
Guéroult et Mullot étaient copropriétaires du navire V Auguste; d'après l'arrçtiste , il fut convenu que ce navire voyagerait sous les ordres de Guéroult, capitaine de profession, à la charge que Mullot participerait aux bénéfices et aux charges de l'entreprise. Du reste, la notice du journal de M. Dalloz ne donne pas d'autres détails sur ce contrat. Des débats ayant
[1] Dan» «on apostille sur la loi S, D. Comm. divid. Il faut voir auMi le» notes §ur la loi 8. C. Pro tocio , qui ■ont il un autre annotateur.
[S] > Hoc ver un* •■ animo conlrahendc tocietalt» • «merci, alias seras; eiemplo ai incontmenti pott » cmpliontm diviterunt. Nam tune prsesumitur non ■ animo societalis conlrahendc... lia r G r« c ic déclarai a Rapha.a
[3] Ulpien, liv. 33, D. Pro tocio, en donne un exemple. [4] L. 31, D. Pro tocio.
[5] L. 8, D. Comm. divid-; liv. 5), D. Pro tocio, et le S 13, cité tuprà, u» 13 ; liv. 8, C. Pro tocio. M. Championuière, t. Il], 11° 2783, cile un cat-mple remarquable.
C'était une société formée entre les sieurs de Renneville, Loison et autres, à IVffrt d'acquérir en commun une maison sise à Paris, et d'y faire Ut riparationt cl augmentation! nicettairtt ,-les paris d'intérêt avaient clé fixées à 10o0 fr. ; il avait été créé soîtante-qoinze actions... Vojei aussi trois exemples cités tuprà au no 13. et où lés jurisconsultes ont vu dea sociétés et uoo de simples communions.
[6] M. Duvergier semble cependant repousser la société, no* 40 e t 59.
[7] Je suppose qï <
de citer Feiicius,c. 11, no 33 et suit
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éclaté entre les représentants de Guéroult et de Mullot, des doutes s'élevèrent sur l'existenee d une société, et pour échapper à la juridiction arbitrale on soutint , de la part de l'un des intéressés, que Mullot n'avait fait autre chose que se réserver un droit découlant de sa copropriété.
Par son arrêt du 19 juillet 1839, la cour royale , en se fondant sur les circonstances de la cause, décida qu'il n'y avait pas eu de société entre Guéroult et Mullot [<]. On comprend que cette appréciation de la volonté des parties repose sur des éléments trop fugitifs pour nous , trop négligemment recueillis par l'arrètiste , pour que nous voulions en contester la justesse. Mais ce qu'il y a de certain, c'est que la cour royale n'a pas adopté l'opinion qui voudrait que , dans le doute , la société l'emportât sur la communauté [*] !
30. Je n'en dirai pas davantage sur cette question de prééminence ; mais je reviendrai à quelques espèces qui mettront le dernier trait à notre parallèle
l u auteur qui a marché sur la trace des feudistes par sa pénétration à saisir les analogies et les différences des contrats , M. Championnière, a enseigné que si deux voisins font un mur mitoyen à frais communs , cette opération ne constitue pas une société et n'engendre qu'un rapport de communauté [s]. Il donne pour raison que l'avantage que celte affaire procure est tout simplement celui de se clore, et que ce n'est pas là un bénéfice dans le sens de l'art. 1832.
Tel n'est cependant pas le sentiment des jurisconsultes romains, et je regrette que M Championnière ne l'ait pas discuté. Ulpien, qui nous a fait savoir si expressément que l'action pro tocio n'est pas l 'attribut de la simple communauté incidente ou conventionnelle [4] , décide avec Mêla [a] que si deux voisins mettent en commun un terrain pris sur leurs propriétés respectives, et y font élever par leurs soins réunis un mur destiné à supporter les constructions de l'un elde l'autre, cette opération donne lieu à l'action pro tocio (pro tocio agendum). Pourquoi, en effet, la convention de faire ce mur par un concours collectif répugnerait -elle à la société? On peut former une société pour toute affaire quelconque ayant un but licite [e]. La nécessité de se clore , l'avantage d'avoir un appui pour des ouvrages de charpente et de maçonnerie , ont assez d'importance pour stimuler l'esprit d'association. Dans l'espèce d'Ulpien se rencontrent un objet mis en commun , un intérêt collectif [7], un bénéfice appréciable en
[1] J. Dcvill.
[i] Suprà, no 38.
M Traité des droUtd'enrtgittrtm«nt,\..\\\,n° 2772. [4] L. 31, D. Pro tocio; suprà, a" 20.
(51 L. 52. S 13, D. Pro tocio.
(6] L. 5. I». Pro tocio.
17] Art. 1833.
argent [si , et auquel chaque partie vient prendre part ('»]. Que faut-il de plus?
. Autre cas : la copropriété d'un cours d'eau n'engendre souvent qu'une simple communauté.
Il y a cependant des circonstances qui peuvent en faire une société [îol. C'est ce qu'explique à merveille le président Favre , en commentant d'après Accurse une décision deCassius et d'Ulpien [11].
Les intérêts méridionaux nous en donnent un exemple. Il existe en Provence de temps immémorial des sociétés d'arrosants. Les propriétaires riverains d'un cours d'eau se réunissent sous un régime commun , dans la vue de faire entre eux une meilleure distribution de l'élément qui féconde leurs champs. La quantité d'eau qui revient à chacun, les jours et les heures auxquels chacun peut arroser, l'entretien des rives, le curage du ht , la contribution pécuniaire par tète , tout cela fait l'objet de statuts qui gouvernent la société el dont l'exécution est confiYe à des syndics. On peut citer la compagnie des arrosants de Pinchinalt [«]. Ce n'est pas là un rapport desimpie communauté. Outre la copropriété du ruisseau et la mise en commun de la jouissance de l'eau , ou distingue un sacrifice à un intérêt col lectif , une spéculation lucrative , la vue d'un bénéfice réel , souvent très-considérable : pourrait-on confondre cette combinaison de l'industrie agricole avec l'état passif de la communauté?
Au contraire, la copropriété toute nue, toute dénuée du mélange d'un intérêt sociétaire , apparaît clairement dans la position suivante :
II y a sur la côte de Corse , dans le voisinage de Bastia, un vaste étang qu'alimentent les eaux de la mer el qui produit en abondance du poisson de diverses espèces. Cet étang est depuis longtemps la propriété de plusieurs personnes qui l'afferment en commun à des pêcheurs et en partagent annuellement les produits. Dans cet état de choses, il n'est permis d'apercevoir qu'une communauté , el nullement une société.
Enfin, on pourra recourir aun° 13 pour d'autres espèces dans lesquelles la communauté et la société ne doivent pas être confondues.
31. Après avoir compare la société avec la communauté, mettons-les en regard de l'association conjugale ; les différences sont capitales, quoiqu'il arrive quelquefois de donner aux époux le nom d'associés [isj.
La société spécule sur des gains et avantages pécuniaires à recueillir ; l'association conjugale a en vue une famille à fonder. La première a pour base l'intérêt; l'autre l'affection, a La
8] Suprà, n» 13.
9] Suprà. n- 17.
10] Ulpien, lir. 52, S li» D. Pro tocio.
11] Sur cette loi.
12] Cas*., 26 o»t 1841. S. 41, 1, 483.
13] Suprà, no 1 ; arl. 1525 du C. civil.
» société conjugale , dit Louet [i] , n'a pas pour » fin le profit , c'est l'amitié et ce qui est requis » pour l'entretenir et conserver [*]. » Celle-ci est en premier ordre une union des personnes ; celle-là n'est en premier ordre qu'une association des choses [sj. Dans la communauté de biens entre époux , le but principal est l'indissolubilité des intérêts conjugaux plutôt que le partage des bénéfices [ t] . Dans la société , l'iutention dominante n'est autre que le partage [.%}.
32. >ous distinguerons aussi notre contrat des associations formées dans une vue philanthropique ou dans un but de délassement moral , de distraction intellectuelle. Déjà nous avons fait remarquer que ces associations ne peuvent se classer dans la définition de notre article [o]. Le gain n'est pas dans leurs tendances ; elles veulent satisfaire des jouissances autres que celles que procure l'intérêt pécuniaire. De là, des conséquences importantes.
Lorsque deux personnes ont réuni leur industrie pour un bénéfice à partager, l'une est comptable envers l'autre de son incurie , de sa négligence ; chacune doit agir dans la mesure de ses forces, pour l'intérêt commun; et s'il en est une qui néglige de le faire , une action est ouverte contre elle.
Mais il n'en est pas de même dans les associations dont je parle. Pierre fait partie d'une association pour encourager les découvertes industrielles; quelle action aura-t-on contre lui s'il ne se rend pas aux séances , s'il reste étranger aux travaux de l'association, etc.? Les plus zélés n'ont dans cette association qu'un intérêt moral , qui ne saurait engendrer une action civile.
Seulement, si les statuts de l'association portaient que chaque associé payerait annuellement une somme d'argent pour subvenir à des dépenses prévues ou imprévues , et qu'un associé refusât sa part , il pourrait y être judiciairement contraint. Sous ce rapport , il y aurait un lien de droit qui engendrerait une action pareille à celle que donne le contrat de société pour forcer un associé à verser sa mise. Mais, à part ce point de ressemblance , les associations que j'ai en vue restent tout à fait en dehors du contrat de société [i].
Ces observations ne sont pas sans utilité lorsqu'il s'agit d'appliquer l'art. 291 du Code pénal et la loi du 10 avril 1834 , sur les associations. La loi pénale qui prohibe les associations de plus de vingt personnes ne concerne pas les so-
[2] Comment a-t-on pu dire que le» ancien* l'élaient méprit uir la société tlunt il» avaient Cm un pur lien d'affection? [Suprà, noê 7, 8, 9 , 10.) On ne peut pas faire un pa< tan» trouver la réfutation de celte étrange idée.
[."] Doneau. lib. 13, c. 15, u» 1 ; cl c. 18, n» 1.
[4] Dalloz, chap. 1. Met. 1, n° 4.
[5] Le tribun Gillet (r cucl, t. XXIV, p. 419).
ciétés formées sous l'influence de l'article 1832 du Code civil. Il est vrai que certaines sociétés (les sociétés anonymes, par exemple) ne peuvent exister qu'avec l'autorisation du roi [s]. La loi commerciale l'a exigé dans des vues d'utilité publique , pour sauvegarder les nombreux intérêts qui viennent se grouper autour de ces sociétés, lesquelles ne se montrent pas au dehors sous le nom des associes [©]. Mais les autres espèces de sociétés civiles et commerciales ne sont pas assujetties à cette autorisation, et, pour les y soumettre, l'on ne pourrait s'armer contre elles de l'article 291 du Code pénal et de la loi du 10 avril 1834. Les intérêts civils sont animés , en général, d'un esprit pacifique, qui est pour le gouvernement une garantie suffisante ; s'il a été prudent de contenir dans certaines limites les intérêts moraux , plus bouillants et plus dangereux, ce n'est pas une raison pour contrarier par des gènes inutiles le développement déjà si difficile des premiers.
33. Aux associations philanthropiques et au- s très que je viens de mentionner, il faut ajouter les associations formées dans un but religieux , avec l'autorisation du gouvernement. Ces communautés, n'ayant en vue aucun bénéfice pécuniaire, ne sont pas de véritables sociétés.
Toutefois, la direction de l'enregistrement, par délibération du 24 juillet 1827, a considéré comme une société l'acte par lequel une fille est admise dans une communauté religieuse, moyennant une dot payée par ses père et mère. M. Championnière, qui rapporte cette décision en l'approuvant ho], donne pour raison de décider qu'à côté du but spirituel, il existe des biens temporels qui sont communs et appartiennent à un être moral que l'on ne saurait trouver que dans une société. Cette explication peut être bonne pour justifier la perception de la régie , qui , afin d'atteindre l'acte en question, a dû choisir, entre toutes les analogies , la plus rapprochée; surtout lorsque cette analogie conduit à une taxe qui n'a rien d'exagéré. Mais, sous le point de vue du pur droit civil , ces arguments portent à faux ; la communauté des biens temporels appartenant aux associations religieuses ne suffit pas pour en faire des sociétés véritables [h]. Là où l'on ne trouve pas le gain comme but direct , là ne se rencontre pas la société proprement dite [«].
34. La société et le mandat sont deux con->^ trats dont les rapports sont fort éloignés; néanmoins il existe dans la pratique des combinaisons qui les rapprochent tellement, qu'il devient
[G] Suprâ, n»* 13, 14.
[7] Voir, tur le* iociélé» d'agrément, un arrêt de la cour de Br.,du29 déc. 1827; Juritp. de Dr., 1828, i, 111 . [81 Art. 37, {'.. comm.
9] Art. 29, C. comm.
10] T. III. no 2774.
11] Suprà, no 22.
t 12] Suprà, p.. lî, 13.
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quelquefois assez difficile de les distinguer fi]. Les mêmes faits, légèrement nuancés par l'intention des parties, et envisagés d'un point de vue différent , ont souvent conduit le jurisconsulte, tantôt au contrat de société, tantôt au contrat de mandat. Écoutons les lois romaines.
Ulpien examine l'espèce suivante : Je vous donne une pierre précieuse pour la vendre , et il est convenu entre nous que si vous ne la vendez que mille, vous me compterez cette somme entière; que si , au contraire, vous la vendez davantage, le surplus sera pour vous.
Est-ce là une société? Aurez-vous contre moi l'action pro socio? ou bien l'action prcescriplis rerbis? Ulpien fait dépendre la solution des circonstances et de l'intention des parties. 11 y aura société, dit-il , si elles ont voulu contracter une société [•],
Avant d'expliquer pourquoi la volonté des parties a pu imprimer le caractère de société à une telle convention, nous dirons qu'Ulpien a rencontré , dans un de ses autres ouvrages, une espèce semblable , et qu'en se plaçant au-dessus de l'intention variable des contractants, il se prononce contre la société [s]. Cette convention, dit-il, en s'en tenant à la rigueur des principes du droit romain , n'est pas un mandat ; car le mandat doit être gratuit, et ici il y a évidemment salaire. Ce n'est pas non plus "une société; car la personne ebargée de vendre n'a pas été associée à la vente , puisqu'il y a un certain prix que le propriétaire de la pierre précieuse s'est réservé exclusivement [ij. C'est donc une convention sans nom , qui donnera lieu à l'action prœscriplis ver bis.
35. Cette décision est tout à fait applicable sous le Code civil , du moins en ce qui concerne l'exclusion de la société. Dans les circonstances données, il n'y a pas société, et d'ailleurs dans le doute la société ne se présume pas [si. Mais comme chez nous le mandat peut cire salarié [c] , nous dirons qu'il y a eu mandat non gratuit pour vendre.
36. Toutefois , la volonté des parties clairement exprimée pourra-t-elle approprier cette convention à une société?
Sans doute, cette volonté ne s'établira pas facilement ; ce sera à celui qui l'alléguera à la justifier [l]. Mais enfin, si la preuve de l'intention est complètement administrée, le juge ne répugnera pas à déclarer une société. Ulpien le décide ainsi, et son sentiment est approuvé par
[1] Delanglc, n» 6.
[2] !.. 44, 0. Pro socio.
[S] h. 13, D. Proetcriptit va-bit.
[4j ■ Sccicla» non vitletur contraria in ro, qui te non » admUit «ocium di»traclioni* , tcd tibi certmn pretium » excepit. •
[b\ Cuja», »ur la loi 13 , D. Proetcriptit verbit . a In • dubie- non videtur «ocicln». • Suprà. n° 28. [6] Arl. 11)86.
[7j Favre, Ration, turla loi 15, D. Prœtcriptit verbit. TAOHORC. — ttV eOKTlAI DE SOCIETE.
tous les auteurs [s]. Il peut se rencontrer, en effet, telle hypothèse, où le revendeur , ayant intérêt à ne pas être sous le coup d'un mandat révocable, préfère une société qui lui permette de conduire jusqu'au bout une opération dont il attend des bénéfices.
37. Comment trouver cependant dans cette négociation les éléments de la société? Ce contrat a pour condition le partage des bénéfices, et, ici, celui qui est chargé de vendre est exposé à ne rien avoir, tandis que le propriétaire recevra l'intégralité du prix.
Pothier repond à celte objection d'une manière satisfaisante [•]; il suffit , pour la validité — ' du contrat de société, qu'il y ait espérance de bénéfices , cf. rien n'empêche de faire dépendre la part dans les bénéfices de certaines conditions [10]. Du reste, tous les autres cléments du contrat de société se rencontrent à la rigueur : la personne chargée de vendre apporte son industrie et ses soins ; l'autre apporte la vénalité de sa chose. Les parties ont en vue un bénéfice, le propriétaire en se réservant un certain prix , le revendeur en stipulant que tout le surplus lui appartiendra. Il y a communication conditionnelle du produit de la négociation , puisque si le prix monte à 1,500 , l'un aura 1,000 , l'autre 500.
Ulpien a donc eu raison de dire que si la volonté des parties venait à faire fléchir certaines vraisemblances , la société se rencontrerait dans l'opèce discutée. Oft y trouverait, en effet , l'analogue d'une société de commande et la base de cette célèbre combinaison in].
38. M. Duvergier n'est cependant pas de cet avis. D'après lui , Ulpien et Pothier se seraient trompes en se prêtant à cet empire de l'intention des parties [uj. Mais il ne faut pas croire qu'il soit si facile de trouver en défaut un jurisconsulte tel qu'Ulpien.
M. Duvergier ne parait pas avoir eu connaissance de la loi 13 D. l'rœscriptis verbis, dans laquelle Ulpien fait aux principes purs toutes les concessions. Notre auteur raisonne sur la loi 44 comme si ce texte ne contenait pas une exception résultant de faits particuliers et renfermée par la loi 13 dans une portée fort étroite ; en un mol , il n'a pas vu qu'Ulpien avait traité la question sous toutes ses faces : une première fois en thèse, une seconde fois d'après les circonstances, et que ce double examen donne à ses solutions la plus graude autorité.
[8] Cuja» . loc. cit. ; Favre, toc, cit. ; Pothier, n» 13 ; Fcliciu», c. 11, n» 32.
[9] ISo 13.
[10] Infrà, nm 112 et 614.
[llj lnfrà, ii»< 37a cl 3s2. La même question a été soulevée à I "égard du contrat i!c Commande. On l a qtielquefoit ap|>ole mandat. L idée de société a cencudaut hni pur dominer, tnftà t hc. al.
[12] I>«»45cU0.
39. Suivant M. Duvergier , la société déclarée par le propriétaire du bijou et le revendeur manquerait par deux, raisons capitales ; la première, c'est qu'il n'y a point entre eux de propriété commune, et que l'industrie s'exerce sur une chose qui ne cesse pas d'appartenir à l'autre ; la seconde, c'est qu'il n'y a pas, à proprement parler, de hénéiice qui se partage entre eux. A mon sens, cette critique pèche par une double erreur. Qu'importe que le bijou ne cesse pas d'appartenir à son propriétaire? est-ce que les parties ont entendu mettre le bijou même en société? est-ce que leur association ne porte pas sur un objet tout différent? n'ont-elles pas stipulé que les apports consisteraient dans l'industrie du revendeur et dans la vénalité du bijou du propriétaire? et ces mises ne satisfont-elles pas aux exigences de la loi [<]? On dit que l'industrie du revendeur ne s'exercera pas sur une chose dont la société soit propriétaire ! mais on ne tient ce langage que par suite d'une confusion entre la propriété du bijou et l'espérance du bénéfice qui s'attache à la vente de ce bijou. Quand deux commissionnaires s'associent pour vendre des blés, des vins, des étoffes, il est bien clair que leur industrie ne s'exerce pas sur ces choses comme appartenant à leur société , car elles ne cessent pas d'appartenir aux commettants ; mais leur industrie s'exerce sur le mandat donné de les vendre , qui est un acte de l'homme de nature à produire un bénéfice. Ici , il en est à peu près de même ; l'industrie du revendeur exploite la vénalité du bijou , qui est l'un des éléments de la société. Le droit de vendre le bijou , de spéculer sur sa valeur, de tirer parti de sa qualité d'objet commerçante , appartient désormais à la société par l'apport qu'en a fait le propriétaire; et c'est sur cet intérêt, sur ce bien [*], que s'exerce l'industrie du revendeur pour le plus grand profit de la société. Ces distinctions sont si claires, si palpables, si usuelles , que je ne comprends pas comment le bon esprit de M. Duvergier n'eu a pas teuu compte.
40. Mais ce qui n'est pas moins fort, c'est que M. Duvergier ne veuille pas que l 'opération dont nous nous occupons soit de nature à produire des bénéfices. Sa raison est que le résultat de la vente confiée aux soins du revendeur est simplement d'obtenir le prix du bijou; que le prix n'est que la représentation de la valeur intrinsèque de la chose et l'indemnité des soins employés pour vendre ; que le propriétaire , en touchant la valeur intrinsèque de sa chose , ne fait pas un bénéfice; qu'il en est de même du revendeur qui ne fait que recevoir le salaire de ses peines.
Mais qui a dit à M. Duvergier que la vente ne
[1] Poy. infïà, no 118. M. Duvergier dit lui-même, o« 18. avec raison . que (oui les acte* de l'homme qui tont de nature à produne des binèficet peuvent entrer eu kO< ii lé.
[3] LipreMioniU l'art. 163.1.
devait produire, dans l'intention des parties,
que cette exacte représentation de la valeur intrinsèque et celte stricte indemnité des diligences du revendeur? Oublie t-il qu'il y a deux sortes de prix , le juste prix , et le prix conventionnel qui souvent excède de beaucoup la valeur réelle [s]? N'est -il pas naturel de supposer que les contractants ont entendu que la vente produirait le prix le plus élevé? Je suppose que le minimum du prix fixé par le propriétaire soit une somme supérieure à la valeur réelle, à l'estimation, au prix d'achat? que devient alors l'argument de notre auteur? est-ce que le propriétaire ne ferait pas un bénéfice? et s'il arrivait que le revendeur vendit à si haut prix, que la part à lui afférente dépassât de beaucoup ses frais de voyage et le salaire ordinaire de ses journées, il n'aurait pas fait non plus un bénéfice?
41 . On voit que les raisons se pressent en foule pour réfuter les objections de M. Duvergier. J'ai insisté sur ce point, parce qu'en appliquant à la revente des biens immeubles les exemples donnés par Ulpicn pour la vente du bijou, la question acquiert un grand intérêt pratique. Beaucoup d'opérations utiles sont de nature à se lier par le moyen de la société, qui ne seraient pas abordées par le moyen du mandat révocable. Ou ne doit pas repousser aveuglément des combinaisons dues à la prudence des parties et autorisées par les traditions de la science.
42. Le même Ulpicn résout dans la loi 52 au D. Pro socio une autre difficulté tirée de l'aftinité de la société et du mandat.
Titius et Sempronius sont limitrophes d'une propriété qui vient d'être mise en vente. Ils conviennent que Titius l'achètera ; que le tiers de cette propriété, dans la partie voisine de Sempronius. lui sera cédé, et que Titius gardera le surplus. Quelque temps après, Sempronius achète l'héritage en question sans prévenir Titius. Ce dernier a-t-il action contre l'autre? Suivant Julianus, il y a, avant tout, une question de fait à éclaircir, implicitam facti quaulionnn; car si Sempronius, préoccupé de son propre intérêt, n'a fait que charger Titius d'acheter, dans le but d'avoir une portion de terrain qui lui était nécessaire, il a pu acheter lui-même et Titius n'a contre lui aucune action. C'est un mandat qu'il avait donné, c'est un mandat qu'il a révoqué. Mais si, au contraire, il a été entendu que l'affaire serait faite collectivement pour le profit commun , ut quasi commune ntgotium gerereiur , il y a un contrat de société qui donne à Titius une action contre Sempronius afin d'obtenir la partie de l'immeuble qu'il avait en vue [*].
[3] Mo n com. de ta vente, 1. 1, no 150, où je cite Cujtt et M. Portai».
T4: Potilicr, «o II. Fauc, Ration. <ur la loi 52, J'rosocio.
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Ces distinctions de Julianus sont approuvées par Ulpien. Mais M. Duvergier, imbu de l'idée que les lois romaines et l'ancienne jurisprudence n'avaient pas une juste perception du contrat de société, en conteste la justesse [ij. S'il consent à voir autre chose qu'un mandat dans l'opération des deux voisins, ce n'est tout au plus qu'un achat en commun engendrant une simple communion , et non pas une société.
La loi 52 est d un laconisme plein de sens.
Quelques mots suffisent au jurisconsulte pour faire les distinctions les plus délicates. Il élague les détails , il franchit les idées intermédiaires et accessoires, se confiant a l'intelligence d'un lecteur exercé. C'est donc à celui-ci à suppléer a ce que le jurisconsulte a sous-entendu dans sa brièveté profonde.
M- Duvergier fait tout le contraire. Il force les choses dans un sens inverse de la décision. Il multiplie les hypothèses , non pour éclairer la solution , mais pour la trouver en défaut.
Je me contenterai de faire observer , pour la justification de la loi 52, qu'elle se défendra suffisamment d'elle-même tant que ses expressions ne répugneront pas à un de ces achats faits en société dont j'ai parlé au n° 29. Dans ce cas, Julianus et L'Ipien ne seront pas plus repréheusibles que Caïus dans la loi 2 D. Corn, divid., et que Dioctétien et Maximin dans la loi 2 C. Pro tocio [%}. Or , Ulpien savait à merveille tout ce qu'on pouvait dire sur les achats en commun qui n'engendrent qu'une simple communauté; témoin les lois 31, 32, 33 D. Pro tocio, empruntées à ses écrits. Ne supposons donc pas que, dans la loi 52, il soit allé faire naufrage contre une espèce qui exclurait les éléments de la société |s).
43. Dana les hypothèses que je viens de citer, c'est entre les parties contractantes ou leurs ayants cause que s'élevait la question de savoir si la négociation était un mandai ou une société.
Elle peut surgir encore d'une manière trèssérieuse dans les rapports des parties avec les tiers ; la jurisprudence de la cour de cassation nous en offre un exemple.
Le sous- directeur d'une compagnie formée pour les remplacements de jeunes soldats avait traité avec un père de famille, qui craignait de voir son fils atteint par le recrutement. La compagnie étant tombée en faillite , le père de famille poursuivit le sous-directeur en son nom associé. Celui-ci répondait
[f] RM 52 et 47.
[31 Je le» ai citee.au n* 39.
[3j Polhier , dans »es Pandeclea , ne manque pat de faire remarquer que l'achat dont parle la loi 53 ne aera une (ociété qu'autant que le» partie* aarotit eu en vue un bénéfice. (Sur le titre : Pro tocio, no 4, noie» D et C.) • Si animuteontrahentium fuit ut aocietatcoi hujua
negoiiationi* contraherent et ex ta • ta conxona faccrent. »
[4] Patieritie, à cette dite.
qu'il n'était que simple mandataire salarié, que sa qualité de sous-directeur impliquait naturellement celle de mandataire , et non celle d'associé. Néanmoins, d'après les circonstances de la cause, les juges du fait le déclarèrent associé, et le pourvoi contre cette décision fut rejeté par la chambre des requêtes le 10 août 1831 [4].
44. Après avoir parlé du conflit du mandat et de la société, nous avons à rechercher l'antagonisme de la société avec le louage. Séparés par les principes , ces deux contrats se rapprochent dans certains cas par des emprunts qui ne permettent pas de les distinguer toujours avec facilité.
J'ai rappelé, en effet , dans mon commentaire du louage , les discussions qui se sont élevées sur la question de savoir si le bail partiaire est une société, ou un contrat innommé, ou un bail [5]. Je crois avoir prouvé que le bail partiaire n'est autre chose qu'une société appliquée à l'industrie agricole [a] ; et je trouve cette opinion énoncée dans le discours au corps législatif du tribun Gillet : « Les baux à portion de fruits » sont bien , sous plusieurs rapports , de vérita- » bles associations. Mais leur premier objet est » d'abord la facilité des exploitations agricoles. » Voilà pourquoi cette matière a dû être traitée » dans un autre titre particulier [7]. »
Les mêmes discussions se sont répétées sur le cheptel. Comme j'ai discuté cette question à fond dans mon commentaire du louage , je n'ai pas à y revenir [h]. J'ajouterai que mon opinion sur le caractère de société qui appartient à ce contrat est encore corroborée par celle de M. Gillet [t] et par un arrêt de la cour de Paris du 23 février 1809 [10].
Il n'est pas jusqu'au bail ordinaire de biens immeubles qui ne puisse être le siège de graves débats entre la société et le louage. J'ai eu connaissance d'un bail de forge qui , deux fois interprété par la cour de Dijon , a été tour à tour quai, de société déguisée et de louage pur [tt].
45. Mais c'est particulièrement le louage d'industrie qui présente des analogies délicates avec le contrat de société. Dans le louage d'industrie, le travailleur veut se procurer le piix de ses soins. Dans la société, où l'un des associés apporte son industrie , celui-ci entend aussi obtenir la récompense de son travail [tt]. Mais, bien que le but soit le même, les moyens d'y parvenir sont très-différents. Le louage d'ouvrage ne comporte pas de fonds social , il ne rend pas le
[5] N" 657, 638el»uir.
[6] Voir en sens contraire Duvergier, no 57.
[7] Fenet. t. XIV, p. 419.
[8] Nm 1060 et »uiv.
[9] Loe.cit.
[10] Dalloz. Société, p. 963.
[tl] Affaire Mollerat. Arrêt du 19 août 1841 qui *e prononce pour la locièU; arrêt du 90déc. 1841, pour le
loua je.
H 112] Moncom.du/ou.fe, a» 1065.
travailleur passible de la perte; tandis que si l'ouvrier a choisi la voie de la société pour se procurer la récompense de son industrie, il y a nécessité de constituer un fonds social ; il y a chances de pertes et de bénéfices à supporter en commun.
Ces observations, fort élémentaires du reste, quoique de bons esprits les aient quelquefois perdues de vue [t], nous ont servi ailleurs à fixer le caractère du cheptel simple Elles sont indispensables pour assigner à la combinaison suivante son rang légitime.
46. Il s'agit du contrat par lequel un négociant, voulant éveiller le zèle de ses commis, leur donne, au lieu d'appointements, une part dans les bénéfices de sa maison. Est-ce là une société ? ou bien n'est-ce qu'un contrat de louage?
Cette question a fort occupé la jurisprudence [3]. Elle ne peut être résolue que par les circonstances. C'est, comme le disait le jurisconsulte Julianus , implicitam facti quastioncm [4].
Si le commis n'est pas admis à la copropriété du fonds social ; si , subordonné à l'autorité du maître, il peut être renvoyé par lui, sauf indemnité; s'il n'est pas tenu envers les tiers, et que les pertes ne puissent l'atteindre, on a coutume de décider de préférence qu'il n'est pas associé; sa position est plutôt celle d'un simple commis, qui, au lieu d'un traitement fixe, reçoit pour salaire de son travail une part dans les bénéfices éventuels. Dans ses observations sur le projet du Code civil , la cour d'appel de Lyon proposait un article ainsi conçu : « Le commis, » artiste, ou employé de la société, sous quel- » que dénomination que ce soit , à qui elle ac- » corde une part quelconque dans les bénéfices, » à titre d'encouragement , ou pour lui tenir « lieu de son salaire en tout ou en partie, ou le » droit d'opter , pour son salaire , entre une » somme fixe ou une portion déterminée des » liénéfices, n'est pas associé; il n'est pas tenu » des pertes [»]. »
La cour royale de Lyon a jugé cependant que dans une telle situation les contestations entre le commis et son patron devaient être portées devant les arbitres [e]. Dans l'espèce, le commis cumulait avec un traitement fixe de 1 ,500 fr. un tant pour cent dans les bénéfices. Mais ce fait me paraît indifférent , car il est naturel de supposer que ce double avantage n'était que la juste indemnité du travail de ce commis.
[11 Témoin M. Mouricault. tribun. ; voyez mon com. du louai) c, n° 1065.
[2] Mon com «lu louage, ibid.
[3] M. Pardc«*n«, I. IV, no 969: MM. Malpryre et Jourdain, n" 11: M. Dnvcrcier, n" 53; Dclanglc. n» 5.
— Cats. : 51 mai 1851. S. 31, 1. 249. — D. 51, 1. 206.
— Rouen : « avril 1811. S. 12, 2, 33. — 28 téw. 1818. S. 18, 2, 132. Dnlloi , Société, p. 298. — Pari» : 7 mar» 1835. S. 35, 2, 235. - Lyon : 27 août 1835. - Bourge. :
Quoique l'arrêt de la cour de Lyon ne soit pas un modèle de bonne rédaction , il peut cependant se défendre par quelques vraisemblances. On peut dire : la société entre le patron et son commis se réalise d'abird par une réciprocité de mises , le commis apportant son industrie , le patron apportant , sinon les choses mêmes qui composent son fonds de commerce , du moins le mouvement commercial de sa maison [7]. Et cette première observation répond à l'objection de ceux qui allèguent que le commis n'est pas admis à la participation du fonds social. Sans doute, il ne devient pas copropriétaire des capitaux du patron : mais qu'importe, s'il est «admis à l'achalandage de son commerce, à la rotation de ses affaires, à la mise en action de ses capitaux? est-ce que ce n'est pas là un bien [h] auquel le commis participe , comme le patron entre en communication de son industrie ? n'est-ce pas là la base possible d'une société ?
En second lieu, on peut ajouter que le commis participe aux pertes , puisque s'il n'y a pas de bénéfices il perd son industrie ; c'est eu vain qu'il a travaillé.
En troisième lieu, la position subordonnée du commis n'est pas incompatible avec les lois de la société, qui d'une part peut avoir besoin de concentrer une plus grande part d'autorité dans la main de l'un des associés, et de l'autre, de faire dépeudre la dissolution de la société de la volonté d'un seul.
Enfin, rien n'empêche de convenir, parle pacte social , que l'associé qui donne son industrie ne sera pas tenu personnellement des dettes [o].
L'arrêt de Lyon peut donc se soutenir à la rigueur par de spécieux arguments. Cette cour n'a eu qu'un tort : c'est de ne les avoir pas déduits avec force et clarté.
Toutefois , je serais bien plus enclin à donner la préférence à l'autre jurisprudence; la position précaire du commis, son infériorité à l'égard du chef, son isolement à l'égard des tiers, indiquent plus logiquement un contrat de louage d'ouvrages, et s'adaptent moins naturellement au contrat de société.
Au surplus , c'est là une de ces questions de fait, que les tribunaux décident souverainement sans que la censure de la cour de cassation puisse les atteindre. « Voluntatis quaestio in existimationc judicis est. » C'est aux juges à scruter celte intention avec intelligence , et à
10 avril 1829, et nrrét tic la cour de cai«. du 21 fer. 1831, qui rejette le pourroi. Pcuicritie, à ce» date».
[4] Suprà, n» 42.
[5) Fenct. t. IV, P . 312, 313.
[6] Arrêt précité, du 27 août 1835. Dctill., 37,2,
[7] Suprà, n« 39.
8] Art. 1853 , suprà, no 39; infrà, n» 112.
' In/rà, D o 648 et Hii>.
LIVRE II!, TITRE IX, DU CONTIWT DE SOCIÉTÉ
choisir les présomptions les plus graves, les plus précises, les mieux concordantes.
47. Nous venons de voir le mandat, le louage et la société se dissimulant sous les traits l'un de \ l'autre ; nous allons montrer le prêt et la société se donnant la main pour tromper des regards inat ton tifs [i].
Dans l'ancienne jurisprudence, qui défendait le prêt à intérêt, cette alliance était surtout très-fréquente [a], et Ion ne saurait croire à combien de controverses elle a donné naissance. Le prêt , stérilisé par les lois canoniques et civiles, faisait les plus grands efforts pour se glisser dans la société , pour se parer de ses couleurs, et usurper avec son nom son privilège de fécondité : tout ce qui a été écrit là-dessus est infini.
Mais, sans entrer dans des détails, que la facilité des lois modernes a rendus inutiles , nous devons mentionner le fameux système des trois contrats [s] , inventé de bonne heure par la mse, et soutenu par lescasuistes relâchés comme un des plus sûrs moyens de venir au secours du prêt à intérêt. Polhier s'en est occupé. Mais il n'en a pas connu l'origine ; car il croit qu'il fut iraaginépar Diana [4], tandis qu'il remonte à une antiquité bien plus reculée.
Les trois contrats, appelés aussi contractes trium, sont dûs à la subtilité des clercs orientaux, qui, voyant que l'usure leur était rigoureusement interdite, cherchèrent par desdétours à échapper à la prohibition. On croit que ce déguisement habile fut antérieur au concile de > "icée [•] et contemporain de l'hérésie arienne [e] ; les plus anciens canonistes de l'Orient, Zonare et Théodore Balsamon , qui écrivirent dans le m* siècle, en parlent déjà comme d'une frauduleuse invention et d'une usure artiûcieuse [7].
Néanmoins , un jurisconsulte célèbre du xvi< siècle, Martin Azpilcuela , surnommé Navarre parce qu'il était du royaume de ce nom , se vantait [s] d'en avoir fait la découverte pour complaire au roi de Portugal , qui désirait ardemment qu'on trouvât un moyen d'exciter les particuliers à prêter leur argent aux marchands de Lisbonne , sans être accusés d'usure. Mais c'était là une erreur de l'amour -propre de Navarre. Depuis longtemps les trois contrats avaient été mis en lumière par les artifices de l'esprit grec , et signalés comme une pratique usuraire [»].
[1] Delangle, no. 112 et 113.
[2] On peut lire ci-deMut la * Dissertation théoloyi- » que sur l'usure du prêt de commerce et sur les trois » contrats. » Rouen , 1767, p. 72 de la dernière partie.
[3] Id., p. 206 et suit.
[4] No 22.
[5 Thomanin, Traité de l'usure . chap. 16, p. 3S5. [6] Dissertation théoloyique, p. 282.
[7] Zonare , tur le diwepttëme canon du premier concile de Nicée.
[8] Comment. Deusuris, n» 32.
Voici, au surplus, le mécanisme de celte combinaison , dont le contrat de société est le pivot [10].
Je contracte d'abord une société avec un négociant dont le fonds de commerce est de 30,000 fr.; je lui apporte 10,000 fr., et il m'associe pour un quart dans son négoce; d'après la marche habituelle de ses affaires, je peux espérer que ma part me produira un bénéfice annuel de 12 pour cent. Voilà le premier contrat, base de l'opération.
Mais une société peut rencontrer des chances mauvaises; elle peut trouver la perte au lieu du gain; et comme je ne veux courir aucun risque pour mon capital de 10,000 fr., je fais avec ce marchand un second contrat, que nous qualifions contrat d'assurance, et par lequel il m'assure mes 10,000 fr , moyennant que je lui abandonne une part de mes bénéfices , par exemple la moitié.
Me voilà rassuré sur le sort de mon capital dont le marchand répond désormais aussi bien que si je le lui avais prêté par la voie d'un prêt. Mais est-ce tout? pas encore ; car les bénéfices ne sont rien moins que certains, et si la société fait de mauvaises affaires, mes 10,000 fr. seront improductifs. Eh bien ! nous aurons recours à un troisième contrat qui me sauvera de cet inconvénient. Je vendrai au marchand mon capital de 10,000 fr., et tous mes gains à espérer, moyennant le prix de 10,000 fr., qu'il s'obligera de me rendre à la fin de la société, avec 500 fr. d'intérêts annuels jusqu'au jour du payement. Par cette vente, pompeusement appelée par les casuistes : vente d'un plus grand gain espéré, pour un profit moindre et certain [uj , je n'aurai plus à craindre aucune chance, et mon capital me rapportera un intérêt de 500 fr. Dira-t-on que cette convention équivaut à un prêt à intérêt défendu par la loi religieuse et la loi civile? Ce serait être trop sévère, disent les casuistes partisans des trois contrats; et leur grande raison, c'est que ces trois contrats, considérés isolément, étant licites, ils ne doivent pas cesser de l'être parce qu'ils auront été réunis dans une même convention.
L'influence des casuistes en Italie et en Espagne parait y avoir accrédité cette supercherie auprès des hommes les plus distingués par leurs lumières [ta]. En France aussi elle trouva des approbateurs crédules [13] et des défenseurs dog-
[9] Thomawin , loe. cit., et Disiert. théolog., p. 283 et 316.
[10] Feliciut, De societale, c. 19, no* 15, 16, 17. [11] Dissert, théolog., p. 205.
[12] Toubcau, Jnslit. du droit consul., liv. 2, t. III, cliap. 3 , p. 109, cite Scaccia. qui ai le sic que, d'après l'avis des R P. jésuites, personne n'y avait descmpule, quand l'intérêt était de S p. 100, et que cette opinion, approuvée a Rome par de fort habile* gen», était enseignée en Italie et en E»pagne par le» proirstcun de théologie.
[13] Toubcan ctt du nombre.
matiques. De gros livres et de* pamphlets vinrent à son aide [1] ; l'encyclopédie se prononça pour les trois contrats [il, afin de rendre les capitaux civils productifs d'intérêts dans le commerce. La défense de l'usure commençait à poindre chez les économistes sous l'influence de Turgot; les novateurs et les jésuites se donnaient la main î ! ! Mais tous les esprits sincères, en théologie et en jurisprudence, condamnaient les trois contrats. L'auteur des conférences sur l'usure n'y voyait qu'une pernicieuse invention, et Pothicir, qu'un* illusion de la cupidité. Il est évident que, dans la réalité, les parties n'avaient entendu faire ni société , ni assurance , ni vente , et que celte triple simulation aboutissait à la création d'un prêt , honteux de se nommer [s].
Aujourd'hui que le prêt à intérêt est permis dans de justes limites [4] , celte fraude des casuistrs ne pourrait se reproduire que pour masquer l'usure, ce fléau des fortunes privées; mais l'attention des magistrats saurait la reconnaître sous ce plagiat [s] .
48. Au surplus, quand nous commenterons l'art. 1855, nous nous expliqueronssur plusieurs cas fort importants et fort délicats, dans lesquels le prêt à usure pourrait se glisser adroitement dans la société [«].
49. Lorsqu'un individu fournit des fonds à un négociant pour son commerce avec stipulation qu'il touchera une part dans les bénéfices, il n'est pas toujours facile de distinguer s'il a voulu faire un prêt ou une société ; nous allons voir la société servir à dissimuler un prêt usuraire, et le prêt employé pour couvrir d'un Voile une société léonine.
Dans une espèce jugée par la cour de Liège, il avait été convenu que la somme prêtée serait restituée intégralement à la fin de l'opération ; ce point de fait fixa vivement l'attention de la cour : il lui sembla qu'il était assez grave pour faire décider, en l'absence de toute preuve contraire , que le prêt devait l'emporter sur la société; car l'associé , même commanditaire, ne peut pas espérer de recouvrer ses fonds en entier lorsqu'ils ont été atteints en tout ou en partie par les pertes sociales; une telle clause répugne donc à la nature de la société , taudis qu'elle est de l'essence du prêt.
Il est vrai que l'admission du bailleur de fonds au partage des bénéfices, au lieu d'intérêts,
[1] La Dissertation théoiogique est une réponse à un île ces pamphlets.
[2] T. XVII, p. 637.
[3] Dissertation théologique , p. 206. [4J Loi du 3 septembre 18U7.
[5] Infrâ, a* 652; M. Duvergier (if 58) a cru la retrouver dan* une espèce jugée par la cour de cessation, le 17 avril 18.17. — 8. 37, 1, 275. — Pour mon compte, il m'est impossible du l'y reconnaître, fcn fait, il n'y avait pas de société ; on ne prétendait pas que cette base des troi< contrats eût été convenue entre les par-
convient davantage avec la société. Mais la cour n'aperçut dans ce rapprochement rien d'assez fort pour briser le nœud qui rattachait la convention au contrat de prêt. Elle crut que le bailleur de fonds avait, tout au plus, entendu se ménager par là des intérêts plus considérables que les intérêts légaux; mais qu'il n'avait pas cessé de vouloir retirer du prêt ses avantages réels; que seulement il les avait voulus plus étendus que ne le permet la loi prohibitive de l'usure. Tout ce que la cour crut pouvoir faire alors , ce fut de contraindre le bailleur de fonds à restituer ce qu'il avait perçu au delà du taux légal.
J'ajoute que le bailleur de fonds avait stipulé qu'il pourrait surveiller les livres et demander compte à l'emprunteur. Ces circonstances parurent une suite naturelle du partage des bénéfices , et la cour ne vit en elles rien d'aggravant [fl.
Ainsi, dans cette espèce, l'élément social est entièrement effacé par la Cour; le bailleur de fonds est considéré comme assez favorable pour être maintenu dans la position avantageuse d'un prêteur , qui a droit à la restitution de son capital entier; on le décharge de toutes les obligations de l'associé qui, en cas de naufrage, supporte sa part du sinistre commun.
Mais voici une espèce où la cour de Parts , par arrêt du 10 août 1807, a pris le contre-pied de cette appréciation [a] : toutefois, il y avait cette double différence dans les faits , savoir l 1° que le bailleur s'était réservé, outre une part dans les bénéfices, les intérêts de son argent à 12 pour cent, taux alors permis; de telle sorte qu'il y avait un cumul d'avantages qui ne se rencontrait pas dans l'espèce précédente; 2° qu'il avait pris dans plusieurs actes la qualité de commanditaire, à côté de celle de prêteur.
C'est pourquoi , la Cour déclara , en fait, que le bailleur de fonds n'avait eu d'autre intention que de faire une société ; non pas une société basée sur un pied d'égalité , mais une société léonine, pour profiter des bénéfices et ne supporter aucune perte ; que s'il avait quelquefois affecté de prendre le titre de prêteur , c'était dans le but insidieux de se ménager deux qualités profitables, suivant les circonstances : celle de prêteur, en cas d'infortune, afin d'échapper aux pertes ; celle de commanditaire , en cas de
lies ; on avouait hautement un prêt a intérêt , seulement on soutenait que la toi du 3 sept. 1807 oe s'opposait pas à ce que le préteur reçût, outre les intérêts légaui, une certaine part dans les bénéfice» de la société à laquelle son prêt avait rendu service. La cour do cassation cassa l'arrêt de Paris qui avait autorisé ce cumul. [6] Infràf n— 652 et suiv.
[7] Dailoi, Société , p. 295 et suiv. Son arrêt est du 9ju.ll. 182t.
[8] D. Société . p. 248. MM. Malpeyre et Jourdan , p. 222.
bonne chance, pour partager les gains; que dès lors il était clair que le prêt n'avait pas clé le but du contrat; qu'il n'avait été qu'une voie détournée pour enfreindre les principes destinés à maintenir l égalité dans le contrat de société.
50. Os exemples montrent combien les mêmes faits peuvent se prêter à des interprétations diverses. Dans ces sortes d'affaires , l'intention des parties et leur bonne foi exercent sur l'esprit du juge une influence dont la théorie doit savoir tenir compte.
Je ne ferai qu'un reproche à l'arrêt de la Cour royale de Paris : c'est d avoir posé comme principe évident que, dans le doute, on doit présumer un contrat de société plutôt qu'un contrat de prêt, parce que le débiteur, en faveur duquel la loi incline toujours , trouve une entière décharge dans le contrat de société. Je crois cette maxime trop absolue ; souvent elle conduirait à des applications dangereuses et forcées; j'ai même cité ci-dessus l'adage contraire de Cujas : In dubio non videtur svcielas M. Il ne faut pas faire violence à la volonté des parties par ces vérités de convention qui sont quelquefois si douteuses. Du reste , on aperçoit le haut intérêt qui s'attache ici à la qualification du contrat : prêteur, le bailleur de fonds retire son argent ; associé, il le perd pour payer les dettes de la société.
51. Les mêmes difficultés d'appréciation ne se rencontrent pas dans le cas suivant.
La ville de Saint-Pierre (Martinique) n'ayant pas de fonds pour la construction d'une salle de spectacle , émet 80 actions de 3,000 francs chaque; il est convenu que chaque action, dans Cent reprise de la restauration de la salle de spectacle, a hypothèque et privilège de bailleur de fonds »ur l'édifice et ses dépendances; que le prêteur a droit à un intérêt de 6 pour cent , et de plus à un billet de premières loges tous les mois, à dater de l'ouverture de la salle.
L'entreprise n'ayant pas réussi , un des actionnaires assigna 'la ville de Saint-Pierre en remboursement du capital de son action et des intérêts. La ville soutint que les actionnaires n'étaient pas de simples prêteurs; qu'ils étaient associés dans l'entreprise; que leurs titres portant le nom d'action impliquaient nécessairement l'idée d une société, d après les art. 34 Code de commerce , 529 Code civil.
Ce système échoua devant les tribunaux de la Martinique. La cour royale décida que les bailleurs de fonds n'avaient pas entendu faire une société , qu'ils étaient seulement intervenus pour venir au secours de la ville et lui faire une
11] N* 35 ; junge 38, 30.
[3] Devill.,37. 1, 1008.
[31 M. PardeMU», n» 969 ; infrà, n« 143.
f4] Delangle , n j 8, où te trouve rapporté un arrêt do la cour de cas», da 30 avril 1843 , coufirmatif de l'arrêt du 18 juin 1838.
avance ; que la ville n'avait jamais entendu non plus les admettre à la copropriété de la salle de spectacle et de ses dépendances; qu'ainsi de part et d'autre on avait voulu rester dans les conditions d'un prêt.
Sur le pourvoi formé par la ville de Saint- Pierre, la chambre des requêtes, par arrêt du
10 mai 1837 , rejeta le recours en cassation [->}. Le bien jugé de ces décisions est évident.
D'abord , la ville de Saint-Pierre était dans l'erreur quand elle prétendait que la division du capital par actions était la preuve de l'existence d'une société. On sait que ce mode de division d'un capital n'est pas particulier aux sociétés, et qu'il peut se rencontrer dans d'autres opérations fort différente* [s].
Les arguments qu'on pouvait tirer du taux des intérêts et de l'avantage d'une place au théâtre n'avaient rien de décisif; car dans les entreprises commerciales l'intérêt légal est de 6 °/ 0 ; et la légère faveur d'une place par mois n'était qu'une gratification honorable accordée à des citoyens qui s'étaient empressés de vehir au secours de leur ville.
Mais ce qui était démonstratif d'un prêt et exclusif d'une société, c'est que les actionnaires ne devenaient pas propriétaires de la chose ; c'est que celte chose leur était même donnée à hypothèque ou comme assiette d'un privilège!! c'est qu'ils n'étaient pas associés aux bénéfices de l'entreprise, et que les profits à espérer ne devaient pas être répartis entre eux.
Du reste , je trouve une décision semblable émanée de la cour d'Orléans , dans une espèce où l'acte qualifiait expressément l'opération de société en commandite Mais la cour, fidèle au principe que dans les contrats il faut s'arrêter non aux mots, mais aux choses, refusa de voir une société dans un agissement qui n'en contenait pas les conditions essentielles; elle voulut que les bailleurs de fonds fussent dépouillés de la qualité apparente d 'associas, pour être revêtus, même à l'égard des tiers, du titre réel de prêteurs. Son arrêt du 18 juin 1838 est motivé avec force [4] .
52. En voilà assez sur les rapports de la société et du prêt. Parlons des analogies de la société et de la vente. Le contrat de société est fort différent de la vente, ainsi que les feudistes l'ont expliqué dans leurs recherches sur les retraits. Jamais il n'a équipollé à vente [s]. Cependant , comme il a pour effet d'aliéner les mises au profit du corps moral, il se complique d'un élément qui le rapproche de la vente [ej. De là
11 est souvent arrivé que des parties voulant éviter les droits d'enregistrement, qui sont plus
Pn Pothier, Retraits, n«103.
[6] San* être cependant la vente, ainsi qn' fait remarquer dan» la loi 13, $ 1, D. Pratcrip
in/rd, n«5à.
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élèves pour la vcnle que pour la société , oui i enveloppé une vente réelle sous les dehors empruntes d'une société fictive. Un exemple conduira tout de suite le lecteur au cœur de la difficulté.
Le 18 novembre 1829, Poli et Rocaserra font entre eux la convention suivante :
Poli met à la disposition de Rocaserra tous les chênes à liège qu'il possède , au nombre de 500,000, en en garantissant au moins 100,000. De son côté, Rocaserra s'engage à les faire abattre , écorcer, brûler et convertir eu potasse.
Poli, après s'être expressément obligé et porté fort pour toute garantie , se réserve pour sa part du gain 5 fr. 50 c., payables au 1 er août de chaque année , par tant de kilogrammes de potasse. — Le restant appartiendra à Rocaserra, attendu que ce dernier s'oblige à faire toutes les dépenses pour le succès de l'opération. Il est à isoler que Rocaserra avance à Poli 25,000 fr., qui seront décomptés sur les gains des quatre premières années, l'opération devant être terminée dans 6 ans.
La régie a soutenu que ce traité n'avait que le nom de la société, mais qu'il n'en contenait pas les éléments; que, par exemple, Poli n'était pas soumis aux pertes ; qu'en réalité les contractants n'avaient fait qu'une vente, une cession de coupes de bois.
Mais le tribunal de Sartène (Corse) conserva au contrat la qualification de société, et, par arrêt du 7 janvier 1835, la Cour de cassation rejeta le pourvoi formé contre sa décision :
n Attendu que si les différentes clauses de cet » acte présentent quelque imperfection dans » leur rédaction , elles n'onl rien d'absolument » inconciliable avec la qualification d'acte de so- » ciété [i]. »
Le jugement du tribunal de Sartène contient un considérant que je dois relever. Répondant à l'objection tirée de ce que Poli n'avait pas de chances à courir, le tribunal établit : « Que la » contribution aux pertes n'est pas de l'essence » de la société; qu'on objecterait en vain que » l'art. 1855, en frappant de nullité la conven- » tion qui donnerait à l'un des associés la tota- » lité des bénéfices , étend la même disposition » à toute stipulation qui affranchirait de toute » perte les sommes ou effets mis dans le fonds » de la société, puisqu'il est évident qu'il existe )» une grande différence entre la contribution » qui frappe le fonds de la société et celle qui » frapperait chaque associé au delà de sa mise, » la première étant une suite nécessaire des » malheurs de l'entreprise , et la seconde ne » pouvant jamais être que le résultat de la con- » venlion expresse ou tacite des parties ; que » l'ancien droit écrit, dont le Code n'est en » celte matière que la copie, permettait de stipu- » 1er qu'un associé prendra part dans les béné-
fl] Champ., t. 3, n<>J759 iDevill., 55, 1,510.
» fices et n'en supportera aucune dans les
» perles. »
Je n'ai rien a dire pour le moment de l'interprétation que le tribunal donne de l'art. 1855; je renvoie à mon commentaire de cet article.
Du reste , s'il était vrai que , d'après la saine intelligence du contrat , Poli n'était affranchi des pertes qu'au delà de sa mise ; comme rien n'est plus licite qu'un tel pacte, il n'était pas nécessaire, pour en démontrer la justice et la légalité, d'évoquer la règle amphibologique que la contribution aux pertes n'est pas de l'essence de la société. Est-ce que celui dont la mise subit toutes les mauvaises chances de l'opération ne contribue pas aux pertes? Pourquoi le tribunal se mettait-il sans nécessité sur un terrain aussi périlleux [2]?
Au surplus, il n'était pas impossible, en réalité , de trouver dans Poli la position d'un associé qui court la chance de bénéfices aléatoires. Sans doute 25,000 fr. lui étaient payés comptant , et cet avantage lui était irrévocablement acquis, quel que fût l'avenir de l'entreprise. Mais ce prélèvement ne représentait pas la totalité des bénéfices. Il restait autre choie à prendre, et l'on se rappelle que le contrat attribuait à Poli 5 fr. 50 c. par tant de kil., tandis que Rocaserra devait avoir le surplus. Or, ces 5 fr. 50 c. étaient-ils attribués à Poli quoi qu'il arrive, et, comme le soutenait la régie, indépendamment de toute chance heureuse ou malheureuse? Ou bien Poli ne pouvait-il y prétendre qu'autant que, tous frais payés, il y avait des bénéfices ? Dans cette dernière hypothèse , à laquelle il n'était pas impossible de plier le contrat , le caractère social s'attachait évidemment à la convention ; et c'est probablement en faisant allusion à cette interprétation que la Cour de cassation a dit dans ses motifs (si différents de ceux du tribunal de Sartène ) , que l'acte , quoique imparfait dans sa rédaction , n'était pas inconciliable avec une société.
Quoi qu'il en soit, on voit combien est fragile le sort de ces actes qui se revêtent si légèrement du voile de la société. Leur existence lient presque toujours à une nuance délicate ; et malheur aux parties si elle échappe à l'attention du juge!
Pour moi , si j'avais été chargé d'interpréter la convention de Rocaserra et de Poli, j'aurais été plus disposé à y trouver une vente qu'une société; une venle, dis-jc, déguisée sous les traits fugitifs de la société, pour éviter des droits d'enregistrement. Du côté de Rocaserra , j'aurais aperçu tous les bénéfices et toutes les pertes , ainsi qu'il arrive à l'acheteur ; du coté de Poli , un prix déterminé , se composant de 25,000 fr. et de 5 fr. 50 c. par tant de kil,, et payable invariablement, sans règlement de compte, et abstraction faite de toute éventualité.
(î) Jnfrà, n»648.
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v 53. Du reste , sans parler davantage tic simu- « lation , il est souvent arrivé que celui, qui ne pouvait vendre avantageusement une chose dont il était propriétaire, a eu recours pour s'en défaire à la voie de la société. 1 u fabricant a une usine considérable ; arrive un moment où , voulant se retirer, il cherche a la vendre. Mais les acheteurs ne se présentent pas, car il faut des capitaux trop élevés pour en payer le prix. Le fabricant forme alors une société en commandite par actions, dans laquelle il se réserve un intérêt afin de donner garantie et confiance au\ actionnaires. Par cet arrangement, il cesse d'être propriétaire; c'est le corps moral personnifié dans la société qui acquiert l'usine et à qui elle appartient désormais. Cette combinaison est parfaitement irréprochable. Il est vrai que c'est un moyen d'aliéner, sans payer les droits
\ ordinaires de mutation. Mais la loi l'autorise, et il n'est pas défendu à une personne de choisir la voie qui lui convient le mieux pour protéger ses intérêts.
54. L'alea, qui gouverne plus ou moins le ^ contrat de société, ne doit pas le faire confondre
1 avec les tontines , ou réunions de rentiers , qui conviennent que les rentes dues aux prémourants profiteront aux survivants. M. Pardessus [i] a très-bien fait observer qu'une tontine ne présente ni travail , ni produit. La somme des capitaux reste toujours la même; ni l'industrie, ni le temps ne la peuvent augmenter; de plus, les produits, considérés en bloc, sont invariables; la répartition seule est soumise aux modifications qu'amènent les décès ; l'aléa roule donc ici sur le nombre des parties prenantes , tandis que, dans la société, c'est sur les capitaux et leurs produits que s'exerçent les chances aléatoires [*,].
55. Le contrat à la grosse aventure est aussi \ tout à fait distinct de la société [%]. Si le prêteur reçoit quelque chose au delà des intérêts légaux , ce n'est pas par suite d'une association; c'est le prix du risque qu'il court de tout perdre dans le cas où le bâtiment périrait. Il y a si peu société, que si l'emprunteur venait à vendre les marchandises affectées au prêt , moins cher qu'elles n'ont coûté , le droit du prêteur n'en serait pas diminué. Il est vrai que le prêt à la grosse établit une sorte de communauté d'intérêts entre le prêteur et l'emprunteur, puisque le premier n'est payé qu'autant que les choses sur lesquelles le prêt a eu lieu ne périssent pas (art. 325. Code de commerce). Mais c'est plutôt une solidarité de risque qu'une communauté véritable. Dumoulin a très-bien dit : o Non est
[11 T. IV.n» 970.
[S] Oelangle, n* 3. Duvergter, n* 49.
[3] Emerigon.t. 11, p. 394, a fait rcttortir celte vérité conire Caiarrgu, dite. 7, n*S, et autre* auteur* cité* ; Dumoulin, Conlract. usur., no 98; M. Pardettut, n* 971 , qui « suivi ce« jariaconuiltet, aurait bien dû le» citer.
Il » contractus societatis, quia periculum non est » commune, nec cliam lucrum commune. »
Rien n'empêche cependant , dit Émerigon , de réunir le contrat à la grosse au contrat de société. Vous armez un vaisseau pour la pèche, pour la course , ou pour la marchandise ; je vous fournis telle somme à condition que , si le navire périt , mon argent sera perdu pour moi et que, si le vaisseau arrive à bon port, mon capital me sera rendu et que j'aurai en outre une telle part au profit de la navigation. Ici le contrat de société domine sur le contrat à la grosse [*].
56. J'en ai dit assez pour montrer les contrastes et les analogies de la société avec d'autres conventions usuelles. Après ce travail de comparaison , les bases du contrat de société ressortiront, ce me semble, avec plus de clarté. On saura les retrouver à travers les complications d'éléments étrangers , ou même sous le masque de la simulation.
57. Du reste, il faut remarquer que lorsqu'une convention n'a que la simple apparence de la — société , toute partie intéressée a le droit de la ramener à sa vraie qualification. Les tiers y sont admis contre les parties; les parties, contre les tiers. Aiusi donc, quand bien même les tiers trompés par une vaine couleur auraient cru contracter avec une société, le prétendu associé serait toujours admis à les faire rentrer dans la vérité et à se faire reconnaître dans sa qualité.
t L'art. 42 du Code de commerce ne serait pas un argument. Car il suppose une convention qui réunit toutes les conditions essentielles d'une société réelle. C'est ce qu'a jugé la cour d'Orléans par arrêt du 18 juin 1838.
58. Lorsqu'une société a été légalement constituée par la réunion des conditions intérieures ~ et extérieures que requièrent les art . 1 832, 1 833, 1834 du Code civil , elle donne naissance à un corps moral , qui se distingue des associés pris individuellement; elle forme une personne abstraite , envers laquelle les associés ont des devoirs à remplir; une personne, dis-je, quia ses droits, ses prérogatives, son domaine de propriété , son actif et son passif propres. Pendant tout le temps que dure la société, le contrat attribue, sous certains rapports [s], à l'être moral que forme la réunion des associés, la propriété des mises conférées par chacun d'eux [ej ; en ce sens , le contrat de société est translatif de propriété [i]. La société, tierce personne distincte des associés, est par rapport à eux dans une situation qui rappelle celle d'un acheteur [s]. Les associés sont garants envers elle de leurs mises ,
[4] Emerigon, t. Il, p. 395 ;Deluca, De crédite, c. 3 f n* 8i Fagnan, ail cap. Naviganti, n» 28.
[5] Jn/'rà. n" 70, la limitation de ceci.
[6] Mon com. de la Prescription, t. Il, no 884.
[7] Poil» ii r Prescription, n» 79.
[H] Quoiqu'il n'y ait pat identité parfaite. Supra , n» 52; t'Ipien, liv. 13, C 1 » !»• Pra-tcript. verbit.
de même que le vendeur est garant envers l'acheteur [i]. A la vérité, le partage qui est la fin de taule société fera acquérir aux associés individuellement la propriété de chaque lot. Mais avant cet événement , ce ne sont pas les associés qui , en quelque manière , sont regardés comme propriétaires des choses mises dans la société. C'est la société qu'une fiction utile et expressive en investit, en lui donnant la consistance d'une personne morale qui se dégage des individus
Ce point de droit me parait certain [s]. Mais comme toutes les convictions ne sont pas hien assises à cet égard , je crois devoir me livrer à quelques observations de nature à les fortifier dans une règle que je considère comme fondamentale en matière de société [s].
ôO. Il est incontestable que la société apparaissait aux jurisconsultes romains comme un être moral , pareil a une succession vacante , aux corps municipaux et autrea personnes civiles reconnues par leur droit. Le jurisconsulte Florentinus le déclare de la manière la plus expresse. « Mortuo reo proroiltendi , et autè adi- )> tam hturedilatem , fidejussor accipi potest ; » quia (un ai tins persotur vice fungilur , sicuti » municipium el decuria, et toc ici as [*]. n Ce texte est très-remarquable. Florentinus veut assigner le rôle delà succession qui n'est pas encore appréhendée ; où va-t-il prendre les points de comparaison qui doivent caractériser cette individualité, sans personnification vivante? Dans des personnes morales devant lesquelles s'effacent les individus, dans un municipe , dans une décurie, dans une société. Ainsi donc , de même qu'un municipe absorbe dans son être abstrait les individus dont il se compose , de même une société est , dans ses rapports intérieurs et extérieurs, une personne morale qui éclipse les associés qui la forment [sj ; les associés ne sont pas plus à considérer que l'héritier n'est à re-
chercher pour savoir si une hérédité jacente peut remplir une fonction juridique (sj.
La même idée est reproduite par Ulpien dans la loi 3, § 4, D. De bonor. posmt i « A muni- » cipihus, et tocielalibut , et decuriis, et corpo- » ribus , honorum possessio agnosci potest. » Ulpien met les sociétés sur la même ligne que les municipes, les décuries, etc.; elles sont à ses yeux des corps moraux.
60. Ce caractère était surtout manifeste dans x les sociétés organisées pour l'exploitation des minet et des salines, et pour le recouvrement de l'impôt ; sociétés si nombreuses dans l'empire et si puissantes par leur crédit et leurs richesses. Elles formaient un corps, une université M, et avaient une organisation représentative [*]. C'est pourquoi les interprètes les ont appelées societalet collégiales [o], parce qu'elles étaient de véritables collèges publics , reconnus comme tels dans toutes leurs relations. Cet exemple suffirait à lui seul pour démontrer l'erreur de ceux qui ont pensé, que ce n'est que vers le 12* siècle que l'on vit éclore l'idée loule nouvelle de la société considérée comme un être collectif ayant une volonté, un domicile, un patrimoine, une activité propres. Si M. Frémery n'eût pas perdu de vue les sociétés des publicains dont les lois romaines parlent si souvent [io] , il n'aurait pas avancé que le droit civil n'avait jamais offert d'exemple d'une semblable institution [h] ; il l'eût trouvée vivante dans le droit romain.
61 . Du reste , je le répète , ce n'est pas seulement dans les sociétés publiques pour les impôts que l'on proclamait l'existence d'un être collectif. La personne abstraite se détachait également dans les sociétés privées et ordinaires [it]. Il est vrai que le corps moral y était moins saillant , moins énergiquement dessiné; il n'avait pas le caractère public des sociétés vecligaliennes , on ne pouvait lui donner le nom de collège [«]; mais, quoique plus caché, il n'en était pas
[1] Argument de l'art. 1845 ; infrà, n" 625.
[i] F'oy. en ce sens MM. Delvincourt , t. III , p. 8 ; Diiranton. t. XVII . n* 334, 388: Pardessus, n* 1809, 1207; Proudhon, Usufruit, no 2064, 9065; Favard, Voy. Société, chap. 2, secl. 4, S S . no 4» Duverjtier, n* 58-J ; Cliampîonaière , Traité des droit» d'enregistrement. t. III, n»2743, etc. ; MM. Delamarre el Lepoilevin, Contrat de communion, t. Il, p. 468 ; Uclangle, no 13
Cl -Mil .
[3] M. Touiller ne l'admet ni en droit ôlflï, ni en société de commerce, t. XII , n- 82. M. Fremery ne voit un corpa moral que dan* le* sociétés de commerce, et I •'•ni dans le* sociétés civile*. \F.tude de droit commercial. < i, 4, p. 30.) C*e*t ainsi l'opinion de M. Vincen*, Uylsl. corn., t. I , p. 297 . et Des sociétés par actions, p. 6 et 7 ; et de M. Zacharia? et de ses annoUteurt, t. III , p. 55, noie 6, et p. 60, S 381 {bis\ et note 1 . Le* annotateur* de M. Zacharie eteeptent le* société* civile» anonyme*.
[4] L. 22, D. De fidejussor,
[S] Ginlefroy met cette note «ur cette loi : « Munici- • pium, decuria , societas , liect pluribus personit con- » stent, uoius lamen person* viceni suslinent. •
[6] Du reste , Cuja» remarque qu'un municipe , une décurie, une société . sont bien plus des personue* morales qu'une hérédité jacento . car celle-oi n'est pas capable de recevoir un usufruit , les autres ool capacité pour cela. (Récit, sol, sur la loi 3, $ 4, D. De bonor. possession.
[7] Caiusjiv. 1, D. Quod cujusq. universit.
[8] J'oy préface.
[9] Balde sur la rubrique du C. Pro sock); Fclicius, préface, oo 33.
[10] Pomponius, liv. 59, D. Pro socio ; Ulpien, liv. 5, D. Pro socio, liv. 31 , $ 1, D. De jurtis , liv. 3,$ 4, D, De bonor. possets. Caius, liv. 1, D. Quod cujusq. univers.
[Il] Loc. cit.
[12] Pomponius les appelle ainsi par opposition aux sociétés de publicains, liv. 59, U. Pro socio.
[13] Bodin , liv. 3 , chap. 7 , p. 351, in /Tua, et 852 , réfute Bariole et A courte , qui ont cru que trois personnes réunies en société de tou* biens forment collège. Sur le* collèges cl corps moraus , f 'oy. de M. Savigoy , Traité de droit romain, t. Il, p. 251, S 88.
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ. B
réel. Les loi» que j'ai citées en sont une preuve
certaine [i].
Au surplus, écoutons le jurisconsulte Paul, dans la loi 65, $ 14 , D. Pro socio.
o Si communis pecunia pênes aliqucm socio- • rom sil, et alicui sociorum quid absit, cum > eo solo agendum pênes quem ea pecunia sit.
» Qua deducta , de reliquo , quod cuique debca- ■ tur, omnes agcre possunt. »
Dans cette espèce, le jurisconsulte considère la soriëté comme un être de raison distinct des associés; il la personnifie dans la caisse commune, tour à tour créancière ou débitrice [»]. In associé a souffert un dommage qui lui donne droit à une réparation de la part de la société ; s'il est vrai qu'il faille considérer les associés plutôt que la société , cet associé devra s'adresser à chacun de ses coassociés individuellement, pour se faire indemniser par eux suivant leur part et portion. Mais il n'en est pas ainsi. D'après Paul [s] , c'est plutôt par la société que par les associés que l'indemnité doit être payée : c'est la société, c'est la caisse, qui devront être actionnées. Sur quoi le président Favre fait celte judicieuse remarque : « Societas enim ipsa est » quœ débet, et arca communis qua> inter socios
» fiCTM CCJC8DAM PBBSONJ5 VICBM OBTINBT. »
Et comme il y avait peu de sociétés qui n'eussent une caisse commune [a], il s'ensuit que la personnification dont parle Favre , et sur l'idée
[1] C'e.t aussi lavis de M. de Sarigny (foc. cit.). Mai» il ne discute pat la qurslion.
[i] P oy. a m «m art. 1846 du code civil.
[3] Je suis le commentaire du président hue sur la loi précitée. (Ration, ad Pand.)
[4j Au»ti Cujas disait-il : « Omni» societas habet arca m
• pecuniamque commuhcm, sicut otnnc collegium et
• omnit universitas. ■ — Sur la loi 89 P. Pro socio (lib. 3, respont. Fapio.) ; argument de la loi 1, S 1 , D. Quod cujuiq. univers,
[Si Ht 4.
[fj F*»re sur la loi 88, D. Pro socio : • Solet, in socielalibut [ère omnibus, procurator coostitui qui solus, omnium nomine, socielatem exerceal, quem sciunt socii nujerit eaae vel diligent.» , Tel gratta , Tel industrie , ut in I.t. S9 et 80 D. Pro socio. ■
[7] Balde sur la Ut 9 Ejus, C. De compensai. Voici le passage coticr i
• Nos Tidemus pleruroque quod socii bursam commu-
• nem faciunt, et constituunt aliquem, qui pnrtil illi
• bursa , ut li. Pro socio , li». 63 , S 5 . •$"< cum 1res. ■ Modo pone , quod lalis prapositus , nomine societalis, « petit ab un» ci sociis quod ponat cerlam quaiilitalem
• in societale quam ponere débet ; dicit ille : Tu débet
• mibi taolam quantilatem al ideo compenso totum.
• y»»»rilur quid juris 7 Respondeo : Compensalio non
• procedit, quia corpus societalis agit, non il le tanquam » singulari» persona ; et ideo quod debelur socielaii,
• non cotnpensatur cum udo es sociis , ut U, pro socio , » li». 65 Actions, % 14, Si communis.»
Balde vient de parler des sociétés en général ; Salicet «a donner un exemple emprunté aui sociétés de commerça sur la même loi, n n » 3, 4) : ■ Quaro cum Cjno : » Hurtt fecerunt socielalam in arte cambii , et unut-
• quisque cerlam quaotitatem débet ponere in bursa
• communi , et omnes ex ets unum coastiluerunt qui |
de laquelle repose la loi 65 , $14, était la règle générale du contrat de société. -
Aussi , voyez cette idée d'un corps moral distinct des associés se produire dans le langage de la pratique, et dans les haraugues des avocats! Cicéron , dans son discours pour Quinlius , veut reprocher à Ntevius le retard frauduleux de ses réclamations contre son associé ou sa succession, a Neque intereà verbum ullum interponit Ne- » vius, act sociBTATBM sibi quidpiam debere , » aul pbivatim Quintium débit isse [a]. » N'est-ce pas là le pittoresque antagonisme de la société et des personnes privées qui la composent?
62. Cette personnification de la société produisait un autre effet qui n'a pas échappé à la sagacité des interprètes.
Une société a placé à la tète de la caisse commune un de ses membres , comme cela arrive souvent [«]. Supposons que ce préposé demande, au nom de la société , à l'un des associés de verser la mise à laquelle il s'est engagé. Ce dernier, qui est créancier du gérant , pourra-t-il lui opposer une compensation? Non, répondent les interprètes par argument de la loi 65, § 14 , D. Pro socio. Et pourquoi? Parce que le gérant n'agit pas ut singularis persona. C'est la société qui ae présente comme corps, sous son nom.
Corpus societalis agit, non Ule [i].
Voilà des autorités qui pourront paraître formelles et décisives.
• praestet tabula? et bursa; : petit iste prtepositus ,
• societalis nomme, ab uno eorum quanliialcm quam
• ponere debebat in aocielate ; eacipil iste i Tu mihi
■ d*bc* lanlumdem >cl pariem , undè illud compenso. » Quarilur an pussil' dicendum est quod non; quia » iste alienum debitum compensai, non quod debelur
• à socictate cujus nomine ptlilur ; iste enim non petit
■ ut sibi debitum, nec ipse ut sinyutarîs persona , ted
• debitum sociststis. Ideo ei non comprnsatur quod
• ipse ut stnifularis persona deliel ( Arg. huju* legis » et in/rà, e. I., Si velul, — ) et pro hoc accédât, » D. Fio socio, l. Actions, %Si commun. , pro hoceliam
■ facit, quia si pecunia ista est statuta ad usus com-
■ muues societalis , facil quod islud non sit distribuant a sin.jularis personne eed societalis i quia, quod est unl-
• versi/alis, non est singulorum-, I. In lanlum , % Uni-
• vert il., D. Dertrum dw. Item de isto debilo communi a primo drbeut solvi débita societalis, quam privai* » débita sociorum ; sicul in actione de pcculto primo
• dabel solvi quod domino el in ejus polestate posilis, et » socio debelur, quam caleris, in not. in C. penull.
■ in/rà Quod cum eo. »
Mais bien que l'exemple de Salicet soit pris des société! de commerce , tes autorités sont tirées dea textes du droit romain empruntés aux sociétés civiles; Cynus qu'il invoque est d'ailleurs très-général dans sa doctrine. La voici sur la loi In ea , C. De compens.
• Plerumque videmus quod socii bursam communem » faciunt el consliluunt aliqucm qui prxesl illi bursa*. » Modo pone quod lalis prepositus pelai ab uno ex » sociis, quod débet ponere in bursam communem ; dicit
■ socius : Tu debesmihi tanlum ; compenso lecum ; nura- » quid polesl? Videlur quod non. —Arg. ejus quod dici-
■ tur de pecuuia dcbiU iu causa alimenlorum el sUfu-
• torum sumptuum. »
63. Voudrait-on se faire une objection de la loi 13, $ 1 , D. Prœscriptis verbis, dans laquelle Ulpien déclare que la mise en société n'emporte pas aliénation de la chose, « Nemo socictatcm » conlrahendo rei sute dominus esse desinil? » Dira-t-on que puisqu'on ne cesse pas d'être propriétaire de l'objet apporté, c'est la preuve qu'il n'y a pas dans la société un corps moral, distinct des associés et propriétaire de l'actif; car la propriété ne peut être à la fois aux associés et à la société?
Mais il faut faire attention à la portée de cette loi. Ulpien ne veut pas dire que tant que dure la société , l'associé n'a pas aliéné son droit de propriété sur son apport. Car il se mettrait en contradiction avec Paul |ij etCaïus [«]. Et il est certain que pendant la durée de la société , il y a communication et aliénation. Res continuo communicanlur. Seulement , cette aliénation n'est pas absolue; et, à la fin de la société , chacun retire une part. Or, c'est ce retrait possible qui préoccupe Ulpien et lui fait dire que la société n'entraîne pas une aliénation. Non! ce n'est pas une aliénation absolue > comme celle qui engendre la vente : non , l'associé n'abdique pas sa chose radicalement et à toujours. Tel est le sens de ce texte d' Ulpien tel que l'a fixé le président Favre [n] ; on n'y saurait trouver une objection sérieuse.
64. Du reste, je ne voudrais pas me prévaloir pour soutenir mon opinion d'une raison que M. Duvergier a puisée dans la différence de l'actif <u pro socio avec les actions familiœ erciscundœ et eommuni divid [à]. Pourquoi, se demande cet auteur, l'action pro socio était-elle purement personnelle [s], tandis que lesdeux autres étaient mixtes [«]? C'est, dit-il, parce que la propriété des choses formant l'actif social n'était pas placée dans les mains des associés, au même litre que la propriété des objets composant une succession ou une communauté l'est dans les mains des héritiers ou des communistes. Si chaque associé eût été considéré comme personnellement propriétaire d'une partie des choses appartenant à la société, l'action pro socio ayant pour objet le partage eût été mixte ; puisqu'elle est personnelle, il faut chercher en dehors des associés le véritable propriétaire de l'actif social . Ce pro-
priétaire ne peut être que la société elle-même. Or, admettre que l'être collectif a un droit de propriété , c'est reconnaître qu'il est une personne civile.
Ainsi raisonne M. Duvergier. Mais je ne puis me décider à faire cause commune avec lui dans cette argumentation. L'action pro socio n'a jamais eu la même fin et le même but que l'action eommuni dividendo ( je laisse de côté l'action familicB erciscundœ qui n'avait lieu qu'en matière de succession ). Ulpien le déclare en propres termes dans la loi 1 3, D. Pro socio, où il enseigne que l'action eommuni dividendo n'empêche pas l'action pro socio. En effet, la première concerne plus la division des choses communes que les prestations personnelles; au contraire, la seconde ne concerne que les prestations personnelles et les obligations respectives découlant du contrat de société [7]. A entendre M. Duvergier, il semblerait que le partage d'une société ne dût se faire que par l'action pro socio, et non par l'action eommuni dividendo, propre à la simple communauté. Eh bien ! Ulpien dit tout le contraire. II nous montre un partage opéré par l'action eommuni dividendo entre associés, et s'il faut en croire les meilleurs interprètes, Doneau [»], Vinnius [9] et Voët [10I, on ne pouvait partager les choses communes dans une société que par l'action eommuni dividendo seule, jamais par l'action pro socio [m], dont la tin ne concernait pas la division et lattribution des lots [«].
65. Mais revenons à notre conclusion. On a vu les idées que le droit romain a transmises au droit des nations modernes sur l'existence des sociétés comme corps moral. De bonne heure elles ont été développées par les interprètes, Baldc, jurisconsulte du quatorzième siècle |isj, I en est la preuve. Mais elles n'attendirent pas cette époque pour gouverner le droit français. On les trouve pour ainsi dire innées dans les sociétés tacites qui couvrirent la Fpance au berceau de la monarchie. J'ai dit dans la préface de cet ouvrage que ces sociétés formaient un corps ; Coquille a insisté avec force sur ce carac- ». tère des associations agricoles du Nivernais. II D est étonnant qu'avec de tels exemples nationaux, si décisifs efsi frappants, des écrivains, d'un vrai mérite du reste [u] , soient allés chercher dan*
[I] L. 1.S1.D. Protocio.
[S] L 2, O. Protocio.
[3] Rat. ad Pand., tur la Toi 1 3 , : ! , D. Prœtcript. vtrb.: m Sic enira intellige ut quitociclalem etiam univcrsalem » et iu perpcluum contrahit, rem tuam communicet » tocio et in cam parlent dominii trantferat, non in per- ■ pclnum,'"/ tjuamttiu lantum durai tocietat. t Voy. Mjati Polhicr, Société, n»3.
15] Suprà, n» 27.
fol Idem.
[7J Favre »ur celle loi : • Actionem cominani divi- • dendo non tant ad pertonaUt vicittim prtrttationet >• pertinct, ut actionem pro aocio, quant a<i commun ium » rerum tiivitiontiu ; et contra, actionem pro tocio
• magis ad peraonales invicem prmtationea , quant ad
■ ret dividendat; etsi judicium qooque eommuni dm-
• dendo , »ua» quoque prantationei habel accettoria*. > — Plut haut, il avait dit : « Actio eommuni dividende » adjudication» mutuat admiltit, quat admitttrt non » potett actio pro tocio. »
8] Com., lib. 13, c. t7. no 3. in fins.
9] Quart!, telect., lib. 1,c. 50.
10] Ad Pau l,, Protocio, n» 10.
11] L. 1, D. Com. divid.
13] infrà, ni 519 et 997.
Î3) Savigny, Hittoire du droit romain , t . 1 V, p. 233. J'ai cité ct-deMUi le passage des écrit* de Baldc.
[14] M. Fétnery. loc.cit.
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les sociétés de commerce italiennes l'origine d'une institution qui se perd dans les antiquités du droit français. Au surplus, nous verrons plus lard les associations civiles établies en Provence pour les dessèchements, prendre le titre de corps et en avoir l'existence et les prérogatives [i],
66. Les sociétés civiles peuvent donc revendiquer, à l'égal des sociétés de commerce, une personnification que nous trouvons en elles, aussi loin que nous remontons dans l'histoire du droit. Ce corpus myslicum, que Straccha .signalait dans les sociétés commerciales [si. Bal de l'avait aperçu dans toutes les sociétés quelconques [»]. Et quand le projet de Code civil fut communiqué aux cours d'appel, la cour de Rouen exprima son regret de ne l'y pas trouver assez saillant: « Nous observerons au surplus » qu'on a omis un des premiers principes qui » dérivent db la nature des sociétés; ce principe » est que la société forme une personne fictive et » morale séparée des associés , et qu'en consé- » quence on ne peut saisir les immeubles et les » fonds de la société pour les dettes personnelles » d'un des associés, lorsque la société est léga- » lement et authentiquemcnt constatée; sans » préjudice toutefois des hypothèques anté- » rieures qui auraient appartenu à l'un des » associés [♦]. » La cour de Rouen avait donc conscience de ce grand caractère de la société civile qui vit comme un corps moral. Seulement elle se trompait quand elle croyait que le Code civil n'en contient pas la révélation. Il suffit en effet de lire les articles 1845, 1846 [s], 1848, 1849, 1851, 1852, 1863, 1867, l'article 1859 surtout, où nous voyons la société investie d'un droit de propriété qui restreint l'usage de la chose de la part des associés considérés privativetnent, et où le droit de l'être moral plane sur le droit des individus et le condamne à la subordination [«]. C'est ce corps qui est créancier de la mise de l'associé; c'est lui qui en devient propriétaire; c'est lui qui, à son tour, peut devenir débiteur de l'un des associés; c'est lui qui achète, et l'on se tromperait si l'on croyait qu'il y a autant d'acheteurs que d'associés. Il n'y a qu'un seul acheteur, c'est la société [7]. Si deux associés mettent en commun chacun un immeuble . dit très-bien M. Championnière [s] , la convention n'est pas un échange; car il ne
fi] /n/rd. no 344.
[2] Societas est corput myslicum ex pluribut nomini- 6us cetnflatum. Decis. rot* Genua», Vit. 9, 10. Foy. Salicet. sur la loi 90. de Comp. c'itétuprà, no 62, note, et Delaca, lib. 9 Jet Régal. Di§c. 91, no 9.
[3] Suprà , n° 62 (noie). Polhier personnifie aussi la société, Pretcript. , n° 79. Il distingue trois temps de po***-*»ion en ce qui concerne les choses sociales : 1° la j»oss***ion Je l'associé qui a apporte la chose; 2» la pos- *e\Aon He ta société quand l'apport a été réalisé ; 3° la possession de l'associé à qui le partage Ta fait échoir.
[4j rend, t. V, p. 514.
[5] La caisse , dit cet article {Foy, suprà, n» 61).
faut pas la considérer par rapport aux associés, mais bien par rapport à l'être collectif auquel le contrat a donné naissance. « Lorsque l'un met » un objet certain, et l'autre une somme (je con- » tinue à citer le même jurisconsulte), il n'y a «pas vente; lorsque le premier n'apporte que » son industrie ou la jouissance d'un bien, il n'y » a pas louage d'ouvrage ou d une chose. Les » associés ne s'engagent pas immédiatement l'un » envers l'autre. Une tierce personne vient se » placer entre eux. C'est la société qui reçoit » leurs promesses et acquiert ce dont ils se dé- » poutllent. C'est donc entre les associés et la » société que la convention doit être consi* » dérée [il. »
67. Du reste, la jurisprudence s'est définitivement placée à ce point de vue. Un arrêt de la chambre des requêtes de la cour de cassation , en date du 8 novembre 1 836, au rapport de mon honorable collègue M. Mestadier, porte que:
« La société civile est , comme la société de ^ » commerce, un être moral, dont les intérêts » sont distincts de ceux de chacun des mem- » bres [10]. »
68. M. Toullier a cependant avancé que la prétention de faire de la société (même de la société de commerce) une tierce personne placée au-dessus des associés , et ayant des droits distincts, confond toutes les idées [ni.
Mais lorsque M. Toullier écrivait ces lignes, sa brillante époque avait fait place au triste déclin d'une carrière qui finit. Dans la maturité de son beau talent , il n'aurait pas osé s'attaquer à l'un des principes les plus notoires du droit commercial , à l'une de ces vérités qui , entre toutes les propositions reçues, est empreinte au plus haut degré du cachet de l'évidence. Aussi luin que l'on remonte dans les annales du commerce moderne, on trouve la société commerciale agissant comme un être moral , et signalée par les jurisconsultes comme un corps investi d'attributs particuliers. Salicet , Straccha , que j'ai déjà cités; Scaccia, qui disait: Aliud est corpus unius societatis, et aliud est quilibet socius ipsius societatis |h] ; Émerigon, qui ajoutait : « La » société est une personne civile qui a ses droits » et ses attributs particuliers [ts] ; «tant d'autres auteurs que je pourrais citer [u] , judicieux et savants échos de la coutume commerciale et des
[6] Foy. in/rà, no 820.
[71 M. Proudhon , no 2064, 2064. suprà, no 24. 18] Ko 2743.
[9] Foy. infrà; n™ 650. 820. 950.
[10] S. 36, 1. 811. - Cass., 24 juin 1829. — Junje Paris, 9 août 1831 . - S. 31, 2, 259. - Autre , 10 déc. 1814 . — Dal., Société, p. 281. n" 10, note 2. — Greuohle. 1*r j„in 1831. - S. 32 ,2, 591.
[11] T. XII, n« 82.
[12] Si, Quxst. 1, no 450.
[13] Des assurances, t. I. p. 111, 324, 325, et des contrats à l.i grosse, t. Il , p. 582.
[14] In/rà, 860 ; le eard. Tuschus, etc.
statuts les plus renommés [i] , sont-ils donc coupables d'avoir porté la confusion dans le droit [*]? ou plutôt la confusion ne vient-elle pas d'une controverse irréfléchie sur une question à jamais résolue?
69. Et quant aux sociétés civiles, vainement dirait-on qu'il n'appartient pas à des particuliers de former un corps moral , de leur propre autorité; qu'il n'est pas donné à quelques individus, en se rapprochant pour leur plus grand intérêt , de s'ériger en une personne civile et de dépouiller leur individualité. Je réponds que le concours de l'autorité n'est nécessaire que pour la création des êtres moraux publics, tels que collèges, corporations , académies, communes, sociétés anonymes, etc.; mais qu'il ne l'est pas à l'égard des personnes morales privées, telles que les sociétés civiles [s]. Ces dernières doivent leur existence à une opération de l'entendement, à une abstraction à laquelle l'esprit ne saurait échapper , et dont il tire les conséquences pratiques lorsqu'il s'en est bien rendu compte. Il n'a pas fallu de loi, par exemple, pour faire un corps des tètes de bétail comprises dans un troupeau [.»]; la logique a tout fait à elle seule; puis sont venus les jurisconsultes qui ont traité celte abstraction comme une réalité juridique donnant lieu à des droits spéciaux. Lorsque le droit commun de notre ancienne France décidait que les rentes constituées à prix d'argent étaient un être moral et intellectuel , distingué par l'entendement des arrérages , et semblable aux biens immeubles [s] , il n'avait pas besoin de la permission de la police centrale du royaume ; il faisait une abstraction logique, et tout le monde avait compris. D'ailleurs le code , qui est la loi des lois, reconnaît l'existence du corps moral de la société , par le seul fait du rapprochement des parties. Que veut-on de plus concluant? Et si» pour les sociétés de commerce , le législateur a pensé que certaiues mesures de publicité doivent servir d'auxiliaire à la volonté des contractants, c'est une précaution spéciale , dont on ne saurait argumenter pour effacer un des effets les plus authentiques des sociétés civiles.
70. Au surplus, nous ferons observer que l 'existence de cette personne métaphysique est ce qu'on nomme, en jurisprudence, une fiction [•],
[1] foi/., par exemple, Stalult de Gènes, lib. 4, t. 18 j Snrcia, $ S. $\o%*. 1, no 96 ; infrà, n» 78.
[2] Junge M Pardessus, no 975 ; M. Persil filt, n« 1 4 ; MM. Malpeyre et Jourdain, n" 28, 29.
[3] Pnffendorff, liv. î.c. 12 el 13, fait la distinclion.
[4] Gregis unum corpus ex distantibus capilibus (ln»<it,, de légat., $ 1); mon com. du louage. o° 1054.
[5] Poihier, Orléans, Jnlrod. gin., a° 54 ; mon com. des hypot., t. II, n" 408.
[6] Suprà, n» 61 , le passage de Favre; M. E. Persil, Sociétés com , u-l' t - M. Championnièrc, l. lit, no 2743; MM. Uelamarre et Lepoitcvin, Traité du contrat de commission, l. I, no 185 Cet auteur» «lisent à celle occasion d'excellente* choses sur les fiction» juridiques , trop
L'être social considéré en dehors des associés est une abstraction, ingénieusement personnifiée et matérialisée par les jurisconsultes, pour faire mieux discerner les droits de chacun quand ils sont opposés, el pour les préciser dans une représentation en quelque sorte vivante , qui prévienne la confusion et les conflits. Cependant cette fiction doit être restreinte dans de justes homes , et la dialectique qui la pousserait dans ses dernières conséquences, serait mauvaise. \ Ainsi, bien que, eu égard à certaines relations, il soit juridique de dire que la société est propriétaire des mises, toutefois il n'en est pas moins vrai que , sous d'autres rapports , on ne peut détacher l'actif social de l'idée d une copropriété commune reposant sur la tète de tous les associés. La fiction du corps moral a beau se recommander par la raison et la force des choses; elle ne peut faire que, sous certains rapports, les associés ne se regardent pas comme étant en réalité propriétaires indivis des apports mis en commun (argument de l'art. 1832). Quutn eliat* id quod commune est, nostrum esse dici queat, disait Casaregis , dans des matières favorables , où il pensait qu'il ne fallait pas se tenir rigoureusement à la fiction commerciale [7]. Je le répète, l'abdication de l'individualité des associés n'est pas absolue; elle n'est que relative; elle est limitée à certains effels; elle cesse avec les causes qui l'ont rendue nécessaire. On en verra un exemple au n° 139. C'est pourquoi, examinant , dans mou commentaire de la Prescription [«] , les conséquences du partage par rapport aux associés , et voulant fixer le caractère de la possession pendant la société, j'ai considéré les associés comme propriétaires , comme possédant animo domini. La possession est chose de fait ; la fiction y doit céder la place à la vérité.
71 . C'est par la môme raison qu'il me semble qu'on doit se tenir en garde contre une opinion d'fcmerigon un peu trop empreinte d'un esprit superstitieux pour la séparation de la société et des associés considérés u( singuli.
Je m'explique : suivant fcmerigon, l'assurance pour le compte de la société est étrangère aux marchandises de l'un des associés; réciproquement , l'assurance pour compte de Pierre ne s'étend pas aux marchandises de la société dont
légèrement condamnées en général par M. Toullier, t. XI. no 15. Ceux qui voudront s'instruire sur la nature et l'utilité des fictions liront avec fruit l'ouvrage de M. Duval, Le droit dant set maximes , rhap. 1 1, p. 79 ; M. Duval réfuie avec force M. Toullier, et démontre que les fictions sont des nécessités intellectuelles , des nécessités de tangage, de léghlation, de doctrine.
17] Junye Valin, art. 3 de l'Ord. de la marine, p. 34, et les aulcur» qu'il cite. Slraccha dit aussi , eu reodaot compte de la décision 14 de la rôle de Gènes : Juxla régulant , quod commune est meum «si : n» 6$ ; ?oy. mon c-om m . de l'art. 1860.
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LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
Pierre hit partie Mais cette opinion est-elle hien exacte? N'y a-t-il pas de fortes raisons de droit et d'équité qui doivent la tempérer dans la pratique? Valin rapporte une sentence de l'amirauté de Marseille, du 9 août 1754, qui déclara bonne et valable pour Roland seul une assurance de telles marchandises, chargées à bord de tel navire, prises pour Roland et compagnie. Cet individu s'étant trouve seul intéressé aux marchandises chargées , ou pensa , non sans une grande équité , qu'il n'y avait pas lieu de tenir l'assurance pour non avenue [*]. Émcrigon n'approuve pas ce jugement; il se renferme avec inflexibilité dans la règle qui fait de la société une personne distincte de l'associé; et, au moyen de cette fiction , il soutient qu'il n'y avait pas dans l'espèce de relation entre la police et le connaissement. Pour moi, j'incline plutôt vers l'opinion de Valin , et j'aurais probablement jugé comme l'amirauté marseillaise. Énierigon pousse à l'excès la logique de la distinction entre la société et les associés. Pourquoi ne dépouillerait-on pas ici une fiction qui n'est pas absolue [s] ? Pourquoi ne préférerait-on pas le retour à la réalité conseillée par Casaregis dans ces sages paroles que j'ai déjà citées : « Quum etiam id quod commune etl, noslrum » etu d ici queat ?» Le cas est favorable, la bonne foi y est évidente; de quoi d'ailleurs peuvent se plaindre les assureurs? N'ont-ils pas su que Roland avait un intérêt dans le chargement?
Et qu'importe, après tout, que cet intérêt, qu'on avait cru d'abord commun à d'autres, soit, par le fait, seul et exclusif, et s'étende à toute ta marchandise? Faudra-t-il spéculer sur une erreur excusable , pour annuler une assurance qui réunit, du reste, tous les éléments de vitalité? Les fictions sont bonnes, sans doute, pour éclairer une matière, pour classer et grouper les droits, pour les valider et les soutenir; elles ont a nies yeux moins de vertu pour les réduire au néant.
72. Mais après ces restrictions, nécessaires pour montrer les limites delà règle, hàtons-nous de rentrer dans son domaine et d'en signaler les
Srincipaux effets. — Il y en a de considérables; faut les examiner : dans les événements intérieurs et extérieurs qui affectent la société : dans les luttes des associés contre la société ; dans les conflits des tiers avec les associés ou la société [4].
' 73. Sous le premier point de vue, nous avons dit au n° 62 qu'un associé n'est pas en droit de compenser avec la société dont il est débiteur ce
[1] Aiiurancet, t. I , p. 383 , 334. M. Pardetsm suil WUe opinion uni citer Éœerison , l. IV, n» 975.
fflT.ll. p. 34.
[3] Jn/râ. n« 139.
[4} Drlangle, 1*18.
[5, In/rà, 00 526 ; SlraccLa , deci». 26 rota Gtnua, 0- 88, 89.
qu'il doit à un coassocié. — Inutile de revenir sur ce point incontestable [il,
74. Une société tombe en faillite : cette crise ne constitue pas de plein droit en état de faillite les associés considérés ut singuli [•].
C'est ce qui se voit tous les jours dans les sociétés en commandite. On le sait : le but de cette société est de faire un appel aux capitaux civils pour les besoins du commerce. Or , les capitaux civils, pour être encouragés dans cette heureuse direction , doivent être rassurés sur les conséquences des engagements qu'ils contractent ; et si ceux qui les fournissent n avaient pas la certitude qu'ils resteront personnellement eu dehors des sanctions rigoureuses du commerce, ils retireraient leurs fonds de ces opérations compromettantes. De là , la règle si favorable aux capitaux civils d'après laquelle les associés commanditaires ne sont responsables que jusqu'à concurrence des fonds qu'ils ont mis dans la société. Dans cet état de choses, il est évident que dès l'instant qu'un associé a versé sa mise, la chute de la société ne réagit pas sur lui. Au delà de son apport, il n'y a plus qu'une ruine qui n'affecte que le corps moral ; les associés commanditaires restent saufs avec leur crédit personnel.
La cour royale de Bourges a même décidé , par arrêt du 2 août 1828 [7], que l'associé commanditaire qui s'est immiscé dans les affaires de la commandite, au mépris des art. 27 et 28 du Code de commerce, n'est pas pour cela nécessairement englobé dans la faillite de la société fi]. Sans doute, pour peine de son immixtion , il est teuu solidairement ; ainsi le veut la loi. Mais celte peine ne doit pas recevoir d'aggravation arbitraire; ici la solidarité n'existe pas de plein droit; elle n'est que la conséquence souvent tardive de faits découverts à la longue et qui changent les rapports légaux des parties. Il suit de là que si la faillite de la société a été proclamée, c'est sans doute parce qu'un n'a pas fait entrer dans l'actif les ressources solidaires de l'associé convaincu ex posl-facto dimmixtion, mais originairement considéré comme simple commanditaire. Peut-être cette faillite n'aurait-elle pas éclaté si l'on avait eu sou concours. Mais voilà que des circonstances révélées après coup démontrent qu'il doit subir un recours solidaire. Eh bien! cet événement ne suffira pas pour faire déclarer failli , de plein droit, un associé dont le sort n'était pas nécessairement lié à celui de la société. Cet associé ue sera donc déclaré failli qu'autant qu'après discussion il se
[6] M. Pardettat, n" 976 ; MM. Malpeyre et Jourdain, n« 89.
[7] S. 30. 8. 44. - Junge M. PardcMUi, n« 1037. - M. E. Per»il. art. 88 C. coin., no 3.
[8] 7«/ra,no438.
m CODE
trouvera, en réalité, dans des conditions per- | sonnelles qui permettent de prononcer une faillite.
75 Lorsque la société est on nom collectif et entraîne de plein droit la solidarité des associés, la question de savoir, si la faillite de la société réfléchit de plein droit sur tous les associés pris individuellement , n'est pas aussi facile. Quoique les auteurs inclinent en général à distinguer dans ce cas , comme dans les cas précédents, les associés, de la société faillie [i] , néanmoins la cour de Douai a décidé, par arrêt du 9 février 1825 [il, (pie la faillite de la société fait réputer chaque associé en état de faillite individuelle. En général, cet arrêt est l'expression d'un fait vrai. On a beau isoler la société de ses membres, il n'en est pas moins certain que ce sont les ressources des associés qui font les ressources de la société. Or, si la société a failli, n'est-ce pas parce que chaque associé s'est trouvé audessous des obligations qu'il avait contractées sous la foi d'une solidarité nécessaire? n'est-ce pas parce que les associés ont abandonné la société dont ils devaient soutenir les forces par le concours solidaire de tous leurs moyens?
Cependant, en y regardant de plus près, ce système n'est pas infaillible, et il y aurait du danger à l'ériger en règle absolue. En effet , un associé est absent quand les payements sont suspendus au siège de la société; bientôt il arrive , et, sur ses fonds personnels, il pave à bureau ouvert les dettes sociales, qui, par l'effet de la solidarité, sont aussi les siennes. Est-ce que cet homme est failli? et scra-t-il vrai de dire (pie la faillite de la société le constitue nécessairement en état de déconfiture commerciale? Il y a donc des cas où il vaut mieux s'en tenir à la prudente distinction entre la société et les associés, et ne pas étendre sans nécessité à ceux-ci un reflet des accidents sociaux qui pourrait gravement les compromettre.
76. Nous venons de voir la faillite du corps social passer sur la tète des associés sans affecter leur état.
Arrivons h un autre rapport . Suppnsonsqu'unc société , au lieu de périr , augmente son actif et qu'elle s'enrichisse d'un de ces démembrements de la propriété que la loi considère comme des biens distincts, quand ils ne reposent pas sur la même tète. Voyons ce que produira la fiction du corps moral quand le hasard attribuera l'un de ces démembrements à la société et l'autre à un associé.
[1] M. Pardeuas, n« 976. — MM. Mtlpejre et Jourdain, no 29.
[3] M. t'rou.llion . t. IV, no 20G5.
151 Mon coin. t\e% Hypotfièrjuet, I. I.
[U] Grenoble, 1" juin 1851 (S. 22. 2. 591;. Scaccia, % 6 , glo». 1 , no 94. Toubeau , p. 101. MM. Freniery,
' Exemple : Un associé est investi de l'usufruit d'un immeuble. La société dont il fait partie achète cet immeuble. Cet événement amènerat-il une confusion dans les droits de l'usufruitier? Non. La société qui s'est portée acquéreur est une tierce personne qu'il faut distinguer de l'associé usufruitier. L'usufruitier se soutiendra contre l'état moral , comme il se serait continué si un tiers eût acheté à la place de la société [i].
Il n'en serait pas de même s'il y avait communauté simple. La propriété achetée par les communistes étant directement acquise à chacun d'eux, pour sa part indivise dans le tout, l'usufruit s'éteint, par l'effet de la vente, dan» le rapport de la portion à laquelle l'usufruitier a droit à la propriété [il.
77. J'en ai dit assez des événements qui réagissent sur les rapports intérieurs de la société et des associés. Maintenant plaçons les tiers en face de la société et de ses membres. La fiction d'un corps moral va nous être encore du plus grandsecourspour dégager les posi lions obscures et éclairer les volontés dont les parties ont été animées en contractant.
78. Quand on traite avec un individu isolé, on suit la garantie qu'offre son patrimoiuc: mais on ne saurait porter ses prétentions au delà ce l'avoir dont il est investi. J'ai développé celte idée dans mon commentaire de l'art. 2093 du Code civil fol. Or, s'il est vrai que la mise en société contienne une aliénation au profit d'un corps moral capable d'obliger les autres et de s'obliger lui-même, il s'ensuivra que ceux qui ont traité avec l'associé pris individuellement ont dû beaucoup moins compter sur la partie de son avoir engagée dans la société, que les créanciers qui ont suivi la foi de la société même. C'est pourquoi les créanciers de la société ont sur l'actif social un droit que ne peuvent leur disputer les créanciers personnels de chaque associé [«]. « Crcditores socielalum mercato- » rum... in rébus et bouis societatum , prxfe- » runlur quihuscunque aliis creditoribus soft ciorum singulorum , etiam dolibus. » C'est la décision du statut de Gènes [-]. Au surplus, je reviendrai plus tard sur ce point [«].
79. Mais ce qui est encore plus clair, c'est que le créancier d'un associé, qui est, en même temps , débiteur de la société , ne peut opposer à celle-ci la compensation [»]. Réciproquement, l'associé débiteur, personnel, pressé par les poursuites de son créancier ne trouverait pas un
p. 52 Pardc«(us, n° 975. Duverçi«r , n° 405. Duraolon . t. XVII, no 457.
[7] l.iv. 4 . chap, 12, no 4. — Scaccia , Ç 6, glo*. 1 . no 94. — M. Panicaut , Loit mantimn , t. IV. p. 527 et MUT.
[9j Scaccia. loc. cit. — Toubeau, p. 101. — M. Târdettus, t. IV, no 975. •
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
moyen d'y échapper dans la compensation dont U se prévaudrait du chef de la société [t],
80. Ceci nous conduit à cette vérité palpable, à savoir, que le créancier particulier d'un associé ne pourrait faire saisir les effets de la société sous prétexte que son débiteur y a une part indivise. Il doit patienter jusqu'à la liquidation, et , en attendant, prendre des mesures conservatoires au moyen d'oppositions entre les mains de la société, ou d'arrêts sur les bénéGces à partager annuellement, etc. [*].
Il en serait autrement, toutefois, si le capital social était divisé en actions cessibles. L'action est la propriété de l'associé ; ses créanciers sont fondés à en provoquer la vente dans leur intérêt [«].
81. Resterait a examiner une question que sa gravité m'a fait réserver pour la dernière. Elle consiste à savoir si une femme qui épouse un associé , a hypothèque sur les biens appartenant à la société dont il est membre. La cour royale de Toulouse [*] a été appelée à la décider dans l'espèce d'une société commerciale, et elle l'a résolue contre la femme. Mais comme l'éclaircissement de ce point exige quelques détails , je remets à le traiter dans le commentaire de la section qui traite des droits des créanciers à l'égard de la société {art. 1862, 1863, 1864) [s].
82. Tout ce que nous avons dit ci-dessus de la personnification de la société dans un corps moral distinct des associés, demeure sans application aux associations appelées en participation ftij. Dans ces sortes d'associations auxquelles le Code de commerce ne donne pas même le nom de sociétés [7], et qui ont toujours
été distinctes des sociétés ordinaires, il n'y a ni être moral , ni patrimoine particulier. L'association en participation est dépourvue de siège, de nom, de publicité ; elle reste secrète entre le gérant et l'associé participant, et elle a même ce caractère propre, distinctif, qu'elle ne se meut à l'égard des tiers que par un setil associé qui traite en son propre et privé nom et devient le débiteur direct de ceux avec qui il a contracté; de telle sorte qu'il est réputé propriétaire des objets sociaux dont il est saisi , et que les créanciers qu'il s'est donnés pour les affaires sociales sont sur un pied d'égalité avec ses créanciers personnels [s]. Ainsi l'ont voulu les usages du commerce, si ingénieux à varier les combinaisons qui peuvent concourir à ses progrès; et ces usages, attestés par les anciens écrivains, ont été consacrés par deux arrêts de la cour de cassation des 2 juin 1834 [o] et 19 mars 1838 fio]. Toutefois, avant ces deux arrêts, tous les esprits n'étaient pas imbus de l'idée que la participation ne forme pas un corps moral. Des arrêts de la cour royale de Paris avaient décidé le contraire fu]. Une consultation de MM. Pardessus et Merlin, en date du 21 février 1831 , approuvée par MM. Malpeyre et Jourdain et Persil fils [15], avait soutenu avec force la distinction du patrimoine social et la préférence des créanciers de la société sur les créanciers de l'associé. Mais la jurisprudence de la cour régulatrice , mieux instruite de la loi commerciale, a fait cesser ces divergences, et il est à ma connaissance que beaucoup de différends se sont terminés sur cette base désormais acceptée dans la pratique [u].
art. 1833.
Toute société doit avoir un objet licite, et être contractée dans l'intérêt commun «les parties.
Chaque associé doit y apporter ou de l'argent, ou d'autres biens, ou son industrie.
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83. L'art. 1833 se divise en trois branches principales ; il traite :
1° De l'objet de la société, qui doit être licite [il ;
2° De son but , qui est l'intérêt commun des parties;
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Mon commentaire suivra cette division.
84. Et d'abord , traitons de l'objet de la société. La société peut embrasser toutes les opérations de l'activité humaine qui ont pour but de procurer un gain [*] ; opérations industrielles et civiles; commerce de terre et de mer; inventions des arts, découvertes de l'esprit; rien de ce qui peut être fécondé par les capitaux et le travail n'échappe à l'admirable puissance de l'association.
85. Une seule condition restreint cette latitude, c'est que l'objet de la société soit licite et
[1] Infrà , n« 903, je reviens sur ce qu'on doit entendre par obirt de la société.
[8] Ulpien, liv. 5. D. Pro lOclo.
[3] Delaogle, n» 100 ; Proudhoo, Dom. public, n° 10 ; Malpeyre et Jourdain, ne 34.
honnête [s]. Car les hommes ne peuvent s'unir pour mal faire, et il n'y a pas d'obligation valable pour commettre des injustices. Les jurisconsultes romains, qui firent toujours les plus grands efforts pour faire pénétrer dans les lois la morale et la philosophie, ont insiste sur cette idée, fondamentale dans la société comme dans les autres contrats [Vj. Voici ce que disait Ulpien , en citant des opinions plus anciennes, et en employant un luxe de répétitions, dont la redondance ne doit être attribuée qu'à l'énergie de la conviction: « Nec pretermittendum esse, Pom- » ponius ait; ita demum hoc esse verum, si » honestœ et licitœ rei societat coila sit ; caHerum » si mah ftnt socieku coUa sit , constat nullam » esse socictalem; généraliser enimtraditur rerum » inhonestarum nullam este societatem [s] . » Et ailleurs : « Deliclorum turpù et foeda communio est [e]. »
L. 57 , D. Protoeio, L. 53, D. Pro socio
une société formée pour exercer l'usure [i] et la contrebande [t], pour faire la traite des noirs [s] ; pour tenir un lieu de prostitution, pour voler j i 1 , pour exploiter la vente d'un remède secret [s], pour empêcher la concurrence des acheteurs dans les adjudications [e], etc., etc.
Il y a eu des époques malheureuses , où la force gouvernait les hommes et où les sociétés de brigandages étaient presque l'état habituel de certains peuples [i]. Aujourd'hui même, malgré les progrès de la civilisation, dos hommes se rencontrent qui , ayant déclaré la guerre à la société , vont chercher dans l'association même et dans une organisation hiérarchique (ces bases de tout ordre social [s]) les moyens de soutenir leur révolte insensée. Je lis dans les journaux
3uc l'on a saisi à la pointe nord de l'île de Cbaneleur , dans le golfe du Mexique , et tout près de l'embouchure du Mississipi, une goélette appartenant à une société de pirates formée par des enfants de la nature contre ceux qui possèdent une surabondance de biens qui appartiennent à tous. On a trouvé à bord la constitution de cette société qui se déclare en guerre à mort avec le monde entier. La peine capitale y est écrite pour sanction de toutes les obligations imposées à chacun de ses membres par celte sanguinaire et odieuse association [o]. A proprement parler, le nom de société ne convient pas à de telles réunions. C'est celui de conjuration qu'il faut leur donner; et l'on peut dire avec Cicéron: « Nec » societates taies sunt, sed conjurationes pu- » tandae sunt [10]. »
87. Heureusement de si téméraires entreprises sont rares. Mais dans les replis d'une civilisation avancée, qui a ses plaies et ses misères, d'autres spéculations , également inspirées par de mauvaises passions, se glissent avec adresse, spéculant sur la crédulité, et convoitant par la ruse ce qu'elles n'osent conquérir par la force. Tantôt la fraude vient astucieusement prendre sa part dans des sociétés constituées pour un objet légitime; tantôt elle organise des sociétés illicites pour des opérations que la loi n'approuve pas; ici ce sont des fonctionnaires qui, pour prix d'un service rendu par leur crédit à une entreprise industrielle, se font donner une part dans le capital social [m] ; là, ce sont des chefs de service, qui en autorisant une création utile au bien
[1] Duranton . n» 337 ; Dalloi , chap. 1 , »cct. I, n» 7 ; Duvcrgier, n° 24.
[2] Foy. Ci»*., rcq., 25 avril 1835. — F oy. Delanglc, no 103 ; Matpeyre et Jourdain, do 27. — Pari», 18 fév. 1837.
[3] Delangle, n» 104.
[4] Cicéron, Offices, lib. 3, c. 11. — Polhier, no 14. — Voel, Pro socio, no 7.
[5] Pari», 15 fév. 1838.
16] Ca..., rcq.. 23 avril 1834. - S. 184, 1. 746. - Foy Ca»»., 30 »ept. 1841.— D. 42, I, 88.
[7] Bodin, 40, 3, chap. 7, cilc des exemple*.
[8] Cicéron. en effet, dan» »c» recherche» »ur la justice, a remarqué qu'on la trouve jusque dan» le» tociéle» de
public, reçoivent des actions dans la société qui s'est organisée pour la faire marcher [ta] ; ailleurs ce sont de rusés intermédiaires , puissants par l'intrigue dans le monde des faveurs, qui apportent pour mise sociale leur crédit auprès d'un ministre, dont ils surprendront la signature et tromperont la bonne foi. Parlerai-je de ces hommes qui prêtent leur nom et leur réputation à des sociétés aventureuses, surprenant ainsi la confiance des tiers, qui croient s'appuyer sur leur collaboration, leur surveillance, leur habileté [is] , et ne rencontrent qu'une vaine apparence ? El ces hardis spéculateurs qui créent des millions imaginaires à partager entre les dupes; ces charlatans qui mettent en société pour des sommes énormes des objets qu'ils n'auraient pu vendre à aucun prix ; tous ces fripons que nous avons vus exploiter les petits capitalistes en leur offrant l'appât de gros dividendes dans un fonds social fabuleux, nesont-ce pas aussi d'hypocriles plagiaires des enfants de la nature?
88. Puis viennent les associations qui mettent en exploitation ceque la loi déclare inexploitable, et qui se font une richesse mal acquise de certains biens que la morale publique exclut du domaine privé. Ce trafic parait au vulgaire moins condamnable que la corruption des consciences, parce qu'il est moins grossier et moins cynique. Il blesse cependant à un haut degré les principes de la délicatesse et de l'honneur.
Lcgrand rapporte , d'après Mornac , un arrêt du parlement de Paris, du 8 février 1612, qui défendit une société faite entre les notaires de Bcauvais pour mettre en commun les gains et émoluments de leurs actes [u]. Cela ressemblail trop à une entreprise mercantile. Le même auteur nous apprend que dans le bailliage de Troyes les sergents s'associaient deux à deux, l'un exécutant comme sergent, l'autre servant de recors. Ces sociétés contraires à l'ordre public furent sévèrement défendues par sentence du 22 mai 1690 [«].
J'ai eu connaissance de sociétés formées entre un certain nombre de personnes pour l'exploitation de plusieurs oflices appartenant à une seule d'entre elles; par exemple, Pierre se fait nommer à un office de notaire ; voulant cumuler celle fonction avec celle d'avoué , il achète ce second office par Jacques, son aflidé, son prèle-
pirate! et de voleur*, lesquel* tont forcé* de reconnaître une loi d'égalité (Offic. , lih. 2, c. 11) ; pui* il ajoute : « Cum igitur tanta vi» ju»tilix »it, ut ea etiam latronum » ope* firmel atque augeat , quantum ejut vim in coorti- » tuta republica fore puiamut ? •
[9] Gazelle des tribunaux du 14 juill. 1841. — Journal det Débats du 14 juill. 1841. Extrait d'un journal américain.
[10] Pro Plancio.
[11] Pothicr, n» 10 \ infrà, n-> 114.
[12] Art. 177 et *uiv. C. pénal.
[13] Infrà, no 114.
[141 Sur Troyr», t. VI. art. 101, glo*c 1, no 17.
[15] ld., no 21.
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nom, qui le gère ostensiblement, mais qui n'est, on n'alite, qu'un coassocié à la simple gestion, placé dans une position secondaire et subordonnée. Il n'y a pas de raison pour que ce même Pierre ne pût être en même temps le commissaire priseur, l'huissier de sa ville; que dis-je? qu'il ne concentrât sur sa tète toutes les charges que la loi du 28 avril 1816 a rendues vénales. Il lui suffirait de quelques traités clandestins de sociétés ! ! ! Et par là il tiendrait dans sa dépendance et soumettrait à une véritable exploitation toutes les classes de citoyens, qui ont besoin des divers officiers ministériels ! ! !
Pendant que je remplissais les fonctions de président de chambre à la cour royale de Nancy , j'ai vu un commerce à peu près semblable soumis au jugement des magistrats. Le traité qui avait organisé cette industrie fut produit par les parties avec un abandon qui témoignait combien files en comprenaient peu l'improbité.
Voici les faits de cette affaire curieuse. Par un traité en date du 4 mars 1831, J.-B. C**, avoué àSaint-D***, et propriétaire d'un autre office d'avoué à M*** , cède fictivement à F. C* le traité relatif à ce dernier office. Il est convenu que F. C* * se fera présenter et agréer lorsque cela conviendra à J.-B. C** ; qu'il fera et signera tous les actes; mais qu'il devra compte de la recelte et de la dépense; que J.-B. C** fournira à F. C** un traitement annuel, un logement, qu'il payera les clercs et donnera le cautionnement, de telle sorte que F. C** ne supportera aucuns frais.
Ce traité n'était pas une société proprement dite, F. C** n'étant que le mandataire de J.-B. C* * . Mais , sous un certain point de vue , il y avait une sorte d'association pour un trafic d'affaires, en vue duquel F.C** avait donné sa démission de deux emplois, avait fait des voyages coûteux, etc.
Par des raisons inutiles à signaler ici, le traité du 4 mars 1831 ne put sortir à effet. F. C**, qui avait éprouvé un grave préjudice par la perte de ses deux places et par les dépenses que ses déplacements lui avaient occasionnées, actionna J.-B. C" en indemnité, et produisit à l'appui de ses prétentions le traité du 4 mars 1831 . Mais la cour royale de Nancy ne crut pas devoir consacrer cette prétention qui lui parut contraire à la loi [i].
a Considérant que ce contrat repose sur des causes illicites et est contraire aux bonnes mœurs et à l'ordre public; que d'une part F. C** consentait à transformer sa nomination en un titre sans vérité , et à substituer au caractère honorable d'un officier revêtu de la confiance publique le caractère privé d'un commis à gages; qu'il s'engageait à signer comme prèle-nom les actes de son ministère et à violer par conséquent les règlements qui protègent la dignité de la pro-
[I] Arrêt du 26 mars 1834.
fe&sion d'avoué , et notamment le décret du 6 juillet 1810, lequel veut que ces officiers ne se prêtent à aucune fiction au profit de tiers dépourvus .1,. qualité légale, et qu'ils exercent la postulation d'une manière loyale, sans déguisement et sans connivence.
» Que d'un autre côté J.-B. C**, en voulant tout à la fois conserver son étude d'avoué à Saint- D*** et se maintenir pendant plusieurs années à l'aide d 'un prête-nom dans celle d'avoué à M* * *, s'écartait bien plus encore des principes de délicatesse particuliers à toutes les professions qui concourent à l'administration de la justice; que s'il était permis de cumuler sur une même tète deux ou plusieurs offices d'avoué , la gestion de ces officiers ministériels ne serait plus qu'une exploitation mercantile et dégénérerait en spécu- • lations pécuniaires , qui de tous temps ont été incompatibles avec une profession d'où le législateur a entendu exclure tout ce qui peut attiser l'esprit de lucre et de chicane ; que , d'après les dispositions du décret du 14 décembre 1810 , il est interdit aux avocats de faire aucun négoce ; que , par identité de raison , cette prohibition doit s'étendre aux avoués qui partagent avec eux la défense des clients; qu'ainsi le contrat du 4 mars 1831 , contenant entre F. C 4 * et J.-B. C** une association pour un trafic d'affaires, est sous ce second rapport nul d'une nullité absolue, et doit être repoussé d'après l'art. 1131 du Code
» Considérant que, dans cet état de choses, ce contrat ne peut pas plus profiler à F. C** qu'il ne pourrait profiter à J.-B. C**, que la cour devrait même d'office en prononcer la nullité ; qu'elle le doit à plus forte raison lorsque l'une des parties se refuse à accomplir les obligations qu'il impose;
» Qu'il suit de là que la demande de F. C**, basée tout entière sur l'exécution de ce contrat (dont la production a été un sujet d etonnement pénible pour la cour) , doit être écartée ; que c'est en vain qu'on soutiendrait que les dommages et intérêts sollicités par F. C** se rattachent à des causes étrangères audit contrat ; qu'il est évident que ses déplacements , ses voyages , ses démissions des deux places qu'il avait à L**, n'ont été que la suite directe, l'exécution nécessaire des conventions dont il vient d'être question ; que, quelque réelles que soient ces pertes, quelque fâcheuses qu'elles soient dans sa position , F. C** ne saurait avoir action en justice pour en obtenir réparation ; que ce n'est qu'une dette naturelle que la bonne foi et l'honneur porteront sans doute J.-B. C** à acquitter, sans qu'aucune loi, autre que celle de la conscience, lui en fasse un devoir extérieur.
» Par ces motifs,
» Déclare le contrat du 4 mars 1831 contraire aux bonnes mœurs et à l'ordre public, et par conséquent nul et de nul effet ; en conséquence, etc., etc. »
89. Cet arrêt ne roule pas précisément sur la question de savoir si une société formée pour la
gestion d'un office est illicite; mais il y touche; et c'est pour moi une occasion de l'examiner.
Autrefois, et d'après les docteurs italiens, la société pour un office, loin d'être défendue, était ouvertement permise en cour de Rome [il ; le cardinal de Luca la caractérise ainsi [s] : a Cùm » multi adsint viri periti et industrii , et ad ofli- » cia excrcenda nimium habiles, pecunia tamen » ad eorum actjuisitionem neccssaria carentes , » bine proinde introducta fuit h»c species socie- » tatis, per quam dator pecunias proportionabi- » liter, et pro rata , participât de officii emolu- » mentis, atque cum eadem proportione subjacet » periculo, tam in sorte quam in emolumentis, » ad instar illius societatis, iniri sol i ta? , super » aliqua negotiatione , in qua unus ponat pecu- » niam, alter vero operam seu industriam. »
Ainsi voilà le point de vue de cette jurisprudence. Un homme est capable et habile. Mais il n'a pas l'argent nécessaire pour acheter l'office. Que fera-t-il? Il s'associera avec un capitaliste qui lui donnera les fonds, et partagera avec lui les gains et les pertes. Ce sera une société pareille à celle qu'on forme journellement pour toute affaire , toute négociation quelconque , et dans laquelle l'un fournit son argent, l'autre son industrie ou son travail. C'est l'office transformé en chose susceptible de commerce. Le cardinal de Luca nous apprend ensuite que pour se prémunir contre les fraudes du titulaire, qui aurait dissimulé ses gains, les bailleurs de fonds étaient dans l'usage de stipuler une quote-part de bénéfices à forfait.
Quoi qu'en ail dit Zatius[s], l'Italie n'était pas le seul pays où les offices étaient considérés comme pouvant être mis en société. La vénalité des offices n'est que trop célèbre dans notre histoire, et la France avait rivalisé avec le génie italien dans cette mauvaise voie. Voici ce qu'en dit Loyseau [«] : « L'office de soi ne peut être à » plusieurs, ni quant à la qualité de l'officier, ni » quant à la parfaite seigneurie de l'office, qui g(t » en la provision. Hais l'office appartenant au » pourvu seul, on s'y peut associer avec lui à telle » condition , que le prix d'achat sera payé en » commun, et aussi les émoluments, et par con- » séquent l'augmentation et diminution dicriui , » bref, la seigneurie imparfaite de l'office tirée » du titre et de l'exercice ; en'un mot ce que j'ai » appelé droit en l'office demeurera commun » entre eux. »
Ailleurs le même auteur ajoute :
« Pareillement il arrive quelquefois entre les » principaux financiers que pour plusieurs con- » sidérations, qu'entendent mieux ceux qui sont » de leur cabale, ils font pourvoir leurs parents, » leurs commis, ou autres confidents, à certains » offices qui leur appartiennent , desquels ils » prennent leur asseurance, ce qui sera doresena- » vant plus fréquent que jamais à cause de la » paulette. Comme, par exemple, il échet sou- » vent que deux personnes s'associent pour acheter » eneommun un office de valeur, h certaines con- » ditions, dont ils s'accordent ensemble [s], n
90. Aujourd'hui que la loi du 28 avril 1816 a fait entrer dans le commerce le droit de présentation à certains offices , il s'est répandu une opinion qui tend à constituer les offices en une sorte de propriété véritable, et à rétablir au profit des titulaires tous les privilèges de l'ancienne vénalité. On a donc soutenu que désormais les sociétés sont tout aussi permises qu'autrefois pour l'exploitation des offices dont il s'agit [e] . Où sont , a-t-on demandé , les lois qui les défendent? Tout ce que la loi n'interdit pas n'est-il pas permis? Bien entendu qu'aujourd'hui, comme du temps de Loyseau, la qualité de l'officier ne se communique pas ; bien entendu que le titulaire reste toujours seul responsable envers le public et envers ses chefs; que c'est lui qui gère, qui signe, qui donne son nom et sa garantie, de même que s'il n'avait pas d'associés; que ceux-ci ne peuvent pas s'ingérer dans l'exercice extérieur de la fonction qui est toute personnelle ; qu'ils sont liés par ses actes officiels. Mais ceci accordé, n'est-il pas évident que, pour ce qui est de la fiuance et des émoluments, une société n'a rien d'incompatible avec les principes du droit civil? Quand le titulaire décède, le droit de présentation tombe dans sa succession et devient commun à tous ses héritiers. Pourquoi ce qui peut faire l'objet d'une communauté accidentelle ne servirait-il pas de base à une société volontaire? Parlera-t-on du secret exigé dans certaines professions? Mais est-ce donc qu'un notaire , un avoué , un agent de change , ne sont pas obligés d'employer des clercs et des commis dont ils répondent? Et quels collaborateurs plus aélés, plus dévoués, plus sûrs, pourront-ils espérer, que ceux qui ont un intérêt dans l'exploitation et participent à ses produits? Au surplus, ajoutc-t-on, les sociétés pour les offices d'agent de change se pratiquent publiquement à Paris ; des capitaux considérables y sont engagés ;
[1] Feliciut, De toeiêtate, c. 84, n" 9, 10 ; Castracai et Bocaeciu* eo ont traité.
[3] Dr tocietate officior., dite. 19 , »• 7.
[S] Sur It til. Pro tocto, *• 18, infini, et l'annotateur <le Feltciut, s. 34, in fine.
[4] UHic. , liv. 3, ebap. 9. n° 54.
[5] L.3 , ebap. 10, n* 10 et 11.
[6] M. Dard, Traité des officet , p. 398 et ini?. — M. Mollot, Bourtet tte corn., no 984. — M. Bioche , Diet. Ht procéda Office, n» 18. — M. Fremerj (joarnal le
Droit, noi des 9 et 7 tir. 1838).— M. Horton [Gaxtttedtt Tribunaux , 16 oct. 1834). — En »em contraire, f'oy. Oelangle , n* 108. — M. Duvergier, no 59 et tu\v. — M. Rolland de Yillarguci , Juritp. dm notariat, 1838. - Note de M. de Villeneuve, S. 38, 9, 83. - bécUion du garde de* sceaux, du 3 fér. 1837 , portant :
■ Attendu qu'il e»l contraire à la considération, à » l'indépendance, A la moralité du notariat, que celte - profeuion toit extreie par association. » S. 38 , 9, 48.
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elles sont autorisées tous les jours par la chambre syndicale, qui les qualifie même, dans son règlement, de sociétés commerciales. Elles facilitent l'accès des charges aux jeunes gens sans fortune, mais laborieux. Elles sont aussi avantageuses au point de vue économique, qu'exemptes de tout vice d'illégalité.
Ces raisons sont spécieuses. Sont-elles satisfaisantes? J'avoue que j'ai de la peine à m'en contenter. Mais pour mieux en démontrer l'insuffisance, il faut dégager la question de quelques complications inutiles, pour la ramener aux termes les plus précis.
91 Et d abord , je ne dirai pas , avec un auteur [(], qu'une société pour un office ne se prête pas à la possibilité d'une chose mise en commun. Car cette proposition s'éloignerait trop de la vérité et de l'évidence. Sans doute ce ne sera pas la qualité de l'officier qui sera apportée dans le fonda social ; ce ne sera pas non plus la propriété de î'office ; tout ce que Lovseau disait à cet égard sous l'empire de l'ancien droit sera encore plus vrai aujourd'hui. Mais ce sera la valeur vénale qui s'attache au droit de présentation ; valeur qui est dans le commerce, ainsi que M. Duvergier l'enseigne lui-même dans son traité de la vrnte [%]; valeur qui passe dans la succession du titulaire et peut être réalisée, soit par ses héritiers, soit par ses ayants cause [s], au moyen d'une vente faite à un successeur que ceux-ci présentent à l'agrément du roi; valeur, par conséquent , qui forme un bien susceptible d'aliénation et de nature à faire l'objet d'un apport social. Suivant M. Duvergier, le droit de présentation ne saurait entrer dans le fonds social , parce qu'il est attaché à la personne du titulaire et que nul ne peut l'en dépouiller ou ie contraindre à l'exercer ; parce que, retranché da m son litre, le fonctionnaire pourra se jouer de ses associés; que ceux-ci seront sans moyen de le ramener aux conventions stipulées ; qu'ils seront impuissants pour le forcer à abandonner ses fonctions, pour demander la dissolution, pour le dessaisir de la chose commune. Mais ce que je crains, moi, ne n'est pas que les associes soient enchaînés par le fonctionnaire , c'est, au contraire, que le fonctionnaire soit dominé par ses associés : du reste , j'accorde qu'on n'aura pas d'action contre lui pour le forcer à se démettre ; j'accorde qu'il ne sera pas précisément obligé de donner sa démission , alors même qu'il l'a promise [*] , et je crois que la cour d'Agen a bien fait de le décider ainsi [5], contre un arrêt de la de Bordeaux du 7 mai 1834. Le fonctiondonc , qui a vendu son office et ne veut pas donner la démission qui est le
complément de sa promesse , gardera sa place , sauf à payer à celui qu'il a trompé des dommages et intérêts , qui ne seront pas toujours arbitrés avec parcimonie [«]. Mais quel argument à tirer de tout cela contre la possibilité de mettre en société la finance d'un office? Quand on s'associe à un notaire , à un agent de change , à un avoué, etc., etc., ne peut-on pas s'en rapporter à lui pour tous les actes qu'il fera dans sa qualité; convenir qu'on approuve d'avance sa conduite puhlique ; renoncer à le rendre justiciable d'une autorité autre que celle de ses chefs ou de sa corporation? S'il prévarique, il y a des juges qui ferout respecter la loi; c'est en eux que sera la sanction dont manque l'association.
Quant aux conventions privées et au respect qui leur est dù, il est vrai que la destitution du fonctionnaire ne pourra pas être demandée comme peine d'un manquement sérieux ; il est vrai qu'on ne traitera pas l'officier comme l'agent révocable d'une compagnie anonyme, ou un commis intéressé; mais n'y a-t-il pas des actions possibles en dommages-intérêts? Ne peut-on pas évaluer la charge, et, sans la vendre ni la liciter, obliger l'associé fonctionnaire à tenir compte de sa valeur [7]? Si, par exemple, Pierre, agent de change, s'est associé avec François, bailleur de fouds, pour exploiter une charge de 300,000 fr. dont François aura fourni la moitié, et que Pierre se rende coupable de dissimulation dans les receltes, qui empêche François de demander la dissolution et de baser le partage sur la valeur actuelle de la charge, estimée à dire d'experts?
Voilà, si je ne me trompe, ce que pourraient répondre les partisans de la légalité de la société, et je ne pense pas que leurs raisons soient dépourvues de solidité!
92. Ce n'est donc pas dans l'argumentation de M. Duvergier que sont les motifs déterminants de l'opinion qui soutient la nullité. On ne les trouve que dans la saine interprétation de la loi du 28 avril 1816 , renfermée dans son texte et éclairée par les règles de la discipline , par les devoirs spéciaux des officiers , par les abus qui surgissent du commerce appliqué aux fonctions publiques.
93. Les fonctions de notaire, avoué, huissier, agent de change, etc., etc., sont une délégation 0 de la puissance publique ; elles doivent être exercées avec désintéressement , probité , délicatesse. Si l'amour du gain eu fait une spéculation, elles perdent leur principale utilité pour
les citoyens. La loi n'aura pas institué une classe de fonctionnaires pour lesquels elle demande la confiance des familles ; elle aura organisé une exploitation mercantile, qui joindra
[t] M. DuTergier, n». 51
[i] N« 308 ; M. Toull'ier.
et tuir. — Foy. DeUnglt
t. XII.no 119.
[S] Art. 01 de la loi du 28 avril 1816.
[4] M. Dard, Trotté du office*, p. 248.
[5] Arrêt da 6 jan». 1836, S. 36, 1, 65.
[6] Même arrêt d'Agen.
[7] Loytcau, li v. 3, chap. 10, n* 47, dit que le rapport de 1 office à la *ucce*»ion te faiaait par estimation.
aux inconvénients du monopolo l'esprit de [ compétition ardente de la concurrence. Tous les efforts de la discipline doivent donc tendre à éloigner de ces ofïiccs les calculs de la cupidité.
Mais si vous donnez à ces offices l'adjonction dangereuse de sociétés formées pour en tirer parti , vous attisez auprès d'eux, et jusque dans leur sein , l'ardeur du gain ; vous les surexcitez par l'élément qui est le plus propre à les détourner de leur but régulier ; vous rendez la fièvre plus incandescente, taudis qu'il faudrait la combattre par des calmants.
Je connais l'objection banale : la société ne s'applique qu'à la finance qui est dans le commerce ; elle reste en dehors de la fonction , qui demeure dans le domaine public. Mais je dis que cette distinction n'est qu'une chimère. En effet, c'est par la fonction que la finance devient meilleure ; c'est la fonction qui procure les émoluments; sans la fonction, la société serait inerte et la finance improductive; la fonction est l'àme et le mobile de la société : il est donc impossible que la société soit indifférente à la fonction. Or, là est la source «lu mal.
Car la fonction doit être libre ; et la société lui donnera des surveillants , des conseillers , des tuteurs ! ! En vain le devoir élèvera des barrières , l'intérêt les franchira.
On destitue un clerc dont on est mécontent ; on le punit de ses indiscrétions en le renvoyant. Au contraire , l'associé est un égal , quelquefois un maître dont il faut subir le joug. Il y a un proverbe italien qui a dit avec profondeur : Chi ha socictà, ha padronc! !
La fonction est assujettie à un point d'honneur qui s'ajoute à la responsabilité légale; mais la société , qui n'a en vue que les bénéfices , l'entraînera dans le cercle des pratiques industrielles. Ici , on multipliera les actes frustratoires , l'on enflera les mémoires ; on ira recruter audacieusemenl des clients pour l'étude va tel et compagnie. Là , on jouera à la bourse , et l'on se livrera à l'agiotage. Les devoirs de la profession seront sacrifiés aux exigences de la position commerciale dont on l'a compliquée.
Je ne dis lien que l'expérience ne prouve. Des exemples seront cités tout à l'heure [i].
Du reste , on se méprend sur le but de la loi du 28 avril 181G, quand on s'imagine qu'elle a rétabli pour certains offices la vénalité telle qu'on la connaissait jadis. Daus l'ancien régime, on pouvait saisir un office ; il est insaisissable aujourd'hui [*] ; dans l'ancien régime, un arrêt pouvait tenir lieu de la démission du titulaire qui refusait de la donner quand il l'avait promise [3]. Aujourd'hui le fonctionnaire ne peut être privé de son titre que par le roi, auquel il
appartient; ou par sa volonté (V). Qu'a done permis la loi du 28 avril 1810? Une seule chose, qui par elle-même est assez grave pour ne l'étendre pas au delà de ses limites : c'est de mettre un prix à la présentation du successeur de l'office. De là il résulte cette conséquence frappante, que la finance ne devient vénale qu'au moment où la fonction cesse ou va cesser; mais que la vénalité n'a pas été rétablie pour le temps de sa durée. La vénalité ne peut coïncider qu'avec la vacance, jamais avec; la gestion.
Et ceci explique pourquoi l'office peut tomber en communauté, quoiqu'il ne puisse faire l'objet d'une société. Une société ne pourrait lui servir d'auxiliaire que pendant que le fonctionnaire est en exercice; au contraire, la communauté accidentelle qu'occasionne entre les héritiers le décès du testateur n'a lieu que quand la fonction vaque.
Donc , pour nous résumer, nous disons que les jurisconsultes opposés à notre opinion ont contre eux : 1° la loi constitutionnelle abolitive de la vénalité des offices ; 2 U le texte de la loi du 28 avril 1816, dont ils forcent les conséquences; 3° des raisons de morale et d'ordre public , qui empêchent de transformer en commerce exploitable et en cabale, comme disait dédaigneusement Loyseau [.s] , des fonctions dépendant de la puissance souveraine et vouées avant tout au service des citoyens.
94. Maintenant jetons un coup d'oeil sur la jurisprudence. Ses monuments attestent la répulsion que ces sortes de traités trouvent dans les idées des magistrats.
Un arrêt de la Cour royale de Paris, du 2 janvier 1838 [e], décide à i'égard d'un office d'agent de change : « que ces fonctions doivent n être remplies par le titulaire seul ; que le » droit de les exercer est essentiellement per- » sonnel ; que la loi lui fait un devoir de tenir » ses opérations secrètes; qu'ainsi la nature de » cet office résiste à ce qu'il devienne l'objet » d'une société , puisqu'on ne concevrait pas de » société là où la chose sociale n'est susceptible » ni de copropriété ni d'exploitation par plu- » sieurs, et où les opérations de la société ne doi- » vent être connuesque du gérant,» etc., etc. [7].
Dans cette espèce, le traité de société qualifié exploitation par profits et pertes, de l'office d'agent de change d'un sieur Bureaux, stipulait pour les associés la faculté d'admettre ou de rejeter les opérations de cet agent , et l'obligation pour lui de déléguer, en cas d'empêchement, ses pouvoirs à l'un des associés ; de ne pas se démettre dans ce cas avant une époque déterminée , et de laisser gérer l'office sous son nom.
Tout cela avait été convenu probablement
11 No 95.
9) M. Dard, p. 248, 249 et 495.
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avec l'approbation de la chambre syndicale , qui , assure-t-on , a la surveillance de tous les traités. Or, je demande s'il est possible d'argumenter des usages de cette compagnie, lorsqu'on la voit tolérer d'aussi monstrueux empiétements sur la puissance publique , lorsqu'elle permet d'annihiler un fonctionnaire , et de fausser les rôles au point de le rendre responsable envers le public d'actes non émanés de sa libre volonté ! ! !
95. Voici une décision non moins remarquable , qui est relative à un office d'avoué. Elle émane d'un jugement du tribunal de Nantes, du 9 mai 1839 [i].
Le traité était bien loin d'enchaîner le titulaire au même degré que le contrat dont j'ai rendu compte au numéro précédent. Mais la force des choses conduisait implicitement aux mêmes inconvénients; ils sont inhérents, par une nécessité fatale, à tout pacte de ce genre. Voici ce qu'on y lisait :
J. cède à P*** la cinquième partie de son étude d'avoué, évaluée à 50,000 fr. de prix principal, moyennant 10,000 fr. comptant. En raison de celte cession et de son travail comme premier clerc dans l'étude, P*** recevra le quart de ses produits; l'association durera jusqu'au 31 décembre 1840, etc.
Le tribunal de Nantes déclara ces conventions nulles, parce que nul ne peut s'ingérer dans les fonctions d'avoué que celui à l'égard duquel existent les garanties et la responsabilité voulues par la loi; qu'en vain on dirait que les procédures sont toujours garanties par le titulaire; qu'en réalité, l'avoué qui a aliéné une partie de la propriété de son office au profit d'un tiers, et qui a admis ce tiers à partager ses travaux sur un pied d'égalité, n'a plus l'indépendance qui convient à un fonctionnaire public; que pour que la responsabilité d'un fonctionnaire réjtonde au vont de la morale et de la loi, il faut que son action soit libre, qu'il ne puisse Are maîtrisé par un associé, qu'il ne connaisse d'impulsion que celle de sa conscience, d'empire que celui des règles qui ont tracé Us devoirs de son état.
On ne saurait mieux dire.
Au surplus , veut-on toucher au doigt les dangers de ces associations scandaleuses ? on n'a qu'à jeter les yeux sur l'espèce suivante , jugée par la cour royale de Rennes le 28 août 1841 [t].
Par un traité du 30 mars 1833, L*** céda à N. son office d'avoué, moyennant 15,000 fr. ; mais, par un traité secret, il fut établi entre le cédant et le cessionnaire une association dont la durée fut fixée à deux ans , et qui avait pour objet le
partage des bénéfices de l'élude. Jusqu'à l'expiration des deux ans, l'élude devait rester chez le cédant , et ce n'est qu'à cette époque que celui-ci s'interdisait de s'immiscer dans la gestion.
Qu'arriva-t-il à la suite de ce traité ? C'est que la charge, forcée de rendre des émoluments assez élevés pour satisfaire aux prétentions des deux intéressés, fut dirigée dans des vues mercantiles ; on exagéra les mémoires, on multiplia les perceptions illicites, on pressura les clients; et l'office, qui jusque-là n'avait rapporté que 4,000 fr., en produisit plus de 14,000 dans les deux ans ! ! ! — L'arrêt constate en fait ces exactions, suite nécessaire et déplorable de pareilles sociétés de gains.
On pense bien que la cour royale leur imprima le sceau de la flétrissure. Il est à remarquer, du reste , que le contrat permettait au cédant de s'immiscer dans la gestion de l'office pendant les deux années que l'association devait durer. Mais cette clause ne change rien à la physionomie de l'espèce. Les sociétés, qui dissimulent leur action sur le titulaire, ne font qu'ajouter le mensonge à des pactes déjà assez condamnables par eux-mêmes.
96. Telle est ta jurisprudence [s"|. Les sociétés pour les offices ne s'en relèveront pas.
Je n'admets qu'une combinaison, el les arrêts les plus sévères y prêtent la main : c'est celle qui , sans associer le cédant à l'exploitation de l'office, lui permettrait de se payer de son prix de vente au moyen d'un simple partage de bénéfices. Ce tempérament doit être approuve quand il est exempt de dissimulation. Ce n'est pas là une société dangereuse pour la liberté et la délicatesse du fonctionnaire; c'est tout simplement un mode de payement.
Le cédant n'est pas constitué sociétaire , il n'a qu'une simple créance sur les bénéfices , créance qui ne se distingue des autres par aucune anomalie fâcheuse.
Voilà pourquoi un arrêt de la cour royale de Toulouse, en date du 14 novembre 1835 M, a validé un marché par lequel le cédant d'un office de notaire s'était réserve une part dans les produits de la rharge. Il n'y avait pas de société dans un tel pacte ; le cédant n'était qu'un simple créancier qui, au lieu de se faire payer de son prix en une seule fois, avait préféré un prix payable à plusieurs échéances et en sommes variables. Du reste , point de droit explicite ou implicite de s'immiscer dans la gestion de l'élude ; point de participation aux fonctions ; point de copropriété dans la chose ou dans ses produits , un simple droit aux bénéfices , résultant , non de la qualité d'associé , mais de la
[1] Sirey, 39,9, 434.
[21 Sircy, 41 , 9, 494, 495.
13} Od cito «imi un arrêt de Nîmes du 90 aoûM840, H [4] 8, 36, 2, 155.
et un antre arrêt de Rennes du 29 déc. 1839. (S. 40, || 9, 82.) Le» molifi en «ont remarquable*.
qualité de créancier Nous pensons que dans de telles circonstances la cour n'a rien fait qui engage les prineipes. Du reste, l'arrêt de la cour royale de Paris du 2 janvier 1838, que je citais tout à l'heure, admet aussi , malgré la rigueur qu'on lui a reprochée , la convention qui se renferme dans ces limites.
97. Par la même raison, personne ne désapprouvera le traité par lequel un avoué ou un notaire payerait les services de son clerc par une participation aux bénéfices [*]. Là ne se rencontreraient pas ces rapports d'égalité, cette intervention jalouse, qui, en pesant sur le fonctionnaire , entravent la liberté do la fonction .
98. Nous venons de montrer qu'un office ne peut faire l'objet d'une société parce qu'il n'est pas dans le commerce. On peut en dire autant des choses sur lesquelles il n'est pas permis de pactiser. Mon intention n'est pas de les passer en revue.
Je me bornerai à un dernier exemple emprunté à notre ancien droit.
Trois frères , marchands de Limoges , formèrent une société de tous les biens qui pourraient leur échoir par droit de succession.
Depuis, le père ayant fait son testament, par lequel il institua l'un d'eux pour son héritier, celui-ci prit des lettres de rescision contre l'écrit de société. Arrêt du parlement de Bordeaux qui les entérine , et arrêt conlirmatif du grand conseil du 27 janvier 1673. Il y avait dans celle société : votum caplandœ hœrediialis [s]
Félicius paraît croire cependant qu'on peut mettre en société l'espérance d'une succession future [4}. Mais nous verrons au n u 109 la conciliation de ces deux opinions. Il est probable que, dans l'espèce jugée par le parlement de Bordeaux, il résultait des circonstances que les successions mises en société étaient celles de parents vivants et certains.
99. Il faut maintenant nous occuper des effets de la nullité des sociétés illicites fsj.
Une règle domine toute cette matière :
C'est qu'il ne doit pas y avoir communication
du dol : yulla doli communicatio est [oj. De là
les conséquences que voici :
100. 1° Un associé n'a pas d'action contre son coassocié pour l'obliger à conférer ce qu'il a acquis par des moyens criminels ou défen-
[1] M. DuTcrgier, no 59, a très-bien fait ressortir ce point
t«j' Noie» de M. D. dan* Sirey, 38, 3, 83. - Foy. Du verrier. n° 60.
[3] Papon, liv. 15. t. 11. n° 88. - Brillon, vo Société, no 20.
[4] C. 9. no îl : il cite Bariole sur la loi /* polett, no 5. D. De acq. hœrtd.
[5] Delangle. n- 101 et 102.
|6] Ulpien. Ut. 1, $ 14 ; De tutor. et ration. ditt.
[7] Volât, Pro tocio, no 7 , d'après Ulpien , Ut. 53, D. Pro toi to.
dus [1]. Réciproquement, l'associé condamné pour le délit qui a donné naissance à la société ne pourrait légalement exiger que son coassocié l'indemnisât du dommage causé par l'effet de cette juste condamnation [a]. De même que le gain obtenu par le dol ne doit pas se communiquer, de mime la perte amenée à la suite du dol reste personnelle et ne doit pas se partager.
101. Ce n'est pas tout : supposons que l'un des associés ait mis spontanément en commun les bénéfices qu'il avait acquis par des manœuvres frauduleuses ; il n'aura pas d'action contre ses coassociés pour les contraindre à la restitution ; surtout si ceux-ci avaient ignoré la cause de ce gain [»]. Mais quand même il y aurait eu connaissance du délit, la répétition serait vainement formée , car c'est une règle de droit, qu'on peut retenir quelquefois co qu'on ne pourrait honnêtement demander [10].
102. En un mol, les associés n'ont pas d'action entre eux pour raison des sociétés illicites; ils ne peuvent ni demander le partage des prolits et pertes, ni le faire régler en justice, ni déférer aux tribunaux le jugement de leurs différends sur les effets de leur association [ii].
M. Toullier voudrait qu'on fit fléchir cette sévérité pour le cas où il s'agit de sociétés qui ne sont illicites que par la force de certaines lots arbitraires, par exemple, pour les sociétés de contrebande, et autres dont la criminalité est de pure convention [h]. Mais cette tolérance serait illégale [ts] et dangereuse [il]. Elle a été condamnée par deux arrêts de la cour rovale de Paris, des 18 février 1837 et 15 juin 1838 , qui ont déclaré sans action en justice des associes pour la contrebande et pour la vente d'un remède secret [is]. On peut consulter aussi l'arrêt de la cour royale de Nancy que j'ai rapporté an n° 88, et qui refuse le droit de réclamer une indemnité à l'associé qui avait fait des dépenses personnelles pour la mise en mouvement de la société illicite.
103. Les lois romaines parlent d'un autre tempérament; elles supposent que l'auteur du délit a été condamné à rendre au tiers , qu'il a surpris, le fruit de sa mauvaise action; elles veulent alors que l'associé avec lequel il aura partagé soit tenu de lui faire restitution , car ce serait aller contre la bonne foi que de garder ce
[8] Voet. Pro tocio, a- 57. D. Pro tocio, et Ht. 1, S 14; D. De tutor ib.
[9] Ulpien, Ut. 53, D. Pro tocio. — Favre sur ce teste.
[10] L. 8 et Ut. 4 , g Sedet quod. D. De conducl. ob
turpem.
[11] Delangle.no 103; Duranlon, no 328.
[12] T. VI, no 1J7.
[13] Arg. de l'art. 1133 C. civil.
[14] Junge M. DuTergier, no 30. -Foy. DeUngle, no 103.
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que son coassocié doit rendre [ij : « Atqui non » est ex bona fidc , disait le président Favre , ut » sui-ius ex bonis socii retincat id quod ille alii » rcddere damnatus sit [t\ » ; et relativement à cette restitution , Ulpien fait une distinction. Si l'associé qui a profilé du délit a été de bonne foi , il ne doit rendre que la chose seule qu'il a reçue ; mais s'il a connu le délit , il est juste, qu'il supporte , en sus , sa part de la peine ; vl cujus parlicipavit lucrum , participé el damnum [s].
Et peu importe que la condamnation ait lieu après la dissolution de la société, ou pendant qu'elle dure. Les obligations restent les mêmes, sans distinction d'époques [4].
104. Mais bàtons-nous de faire remarquer que ces distinctions des lois romaines ne sont applicables que lorsque la société, licite dans son objet , a dévié dans quelques actes isoles. Elles ne peuvent être invoquées lorsque la société est en soi contre les lois , les bonnes mœurs , l'ordre public. Alors on s'en tient à la règle qui ne donne aucune action entre associés. Cette règle est générale, dit Ulpien [5] , elle ne se prête pas à de telles exceptions.
105. Jusqu'à présent je n'ai parlé que de la communication des gains et pertes, dans les sociétés illicites. On a vu que tout ce qui a été dit à cet égard repose sur cette règle, que le dol ne se communique pas.
Quant aux capitaux , apportés pour les contituer , on a pensé [n] que chaque associé a action pour les reprendre. La réception seule , a-t-on dit , suffit pour établir le fondement de la répétition contre l'associé qui les détient. On n'a pas à argumenter de la société, on la tient pour non avenue. On ne vient pas demander la communication du gain obtenu par dol , de la perte occasionnée par suite du dol. On ne fait que répéter ce qui a été reçu sans cause.
J'ajoute que dans l'affaire jugée par le tribunal de Nantes [7], le notaire qui s'était associé au précédent titulaire de I office avait versé 10,000 fr. : le tribunal en ordonna la restitution.
Mais, dans leur excellent Traité du contrat de commission , MM. Delamarre et Lepoitevin s'élèvent contre cette opinion [•]. La mise, disentils, a eu sa cause dans la société illicite ; elle est un effet d'un pacte réprouvé. L'associé qui a reçu n'a qu'à répondre : J'ai reçu, mais pour faire la contrebande, et, d'après ces paroles, nul
[1] Pomponiu», Ut. 54; D. Pro tocio-, Voet, Pro toc ta, n« 7.
r-£) Sur la loi 54 , D. Pro tocio.
3 Ulpien. liv. 55, D. Pro tocio.
4] Paul. liv. 56, D. Pro tocio.
5 L. 57 . D. Pro tocio. {Gcneralitcr.) tij M. Duvergier, n° 31.
7 Suprà, n« 95.
L«*j T. li "° 65.
Voyez iu surplu* tuprâ, no« 4, 6, 8, 16.
tribunal ne voudra prendre connaissance d'une telle affaire , si ce n'est pour punir les coupables. C'est en vain qu'on se replie à dire qu'on tient la société pour non avenue : les faits ne s'abolissent pas. Facta pro infectis haberi non possunt. Cette argumentation, quoique sévère, me parait sans réplique.
106. Après avoir passé en revue les sociétés illicites par leur objet, on arrive aux sociétés illicites par leur constitution.
C'est à celles-ci que notre article fait allusion quand il exige que la société soit contractée pour l'intérêt commun des parties. Toute société qui n'aurait en vue que l'avantage d'un des associés serait infectée d'un vice qui en altérerait l'essence; elle serait léonine. Mais ce n'est pas le heu de traiter à fond ce sujet. Je m'en occuperai en commentant l'art. 1855 [o].
107. Nous voici au troisième point dont s'occupe l'art. 1833, c'est-à-dire aux mises sociales. Le principe est qu'il n'y a pas de société , si chaque associé n'apporte pas une mise. La mise est de l'essence de la société [10] . Sans mise réciproque, il v a un contrat autre que le contrat de société. (Art. 1832 et 1833.)
Et d'abord, en quoi peut consister la mise
A cet égard, l'art. 1833 laisse aux parties une latitude qui ne comporte d'autres limites que celles que nous avons assignées ci-dessus à l'objet même de la société [»]. « Chaque associé, » dit-il , doit apporter ou de l'argent, ou d'au- » très biens, ou une industrie. » Ce cercle est immense. Il comprend non-seulement ce qui tombe dans le domaine de propriété , mais encore les facultés intelligentes de l'homme , les inventions de son esprit, le travail de ses mains.
Ainsi , la mise sociale peut être d'une chose corporelle, ou d'uu droit incorporel [isj :
Une chose corporelle, comme les bâtiments d'une usine, une chute d'eau, une machine, de l'argent non monnayé, une mine, un chemin de fer, des capitaux.
Un droit incorporel : comme une invention, un secret utile [is] , un procédé industriel , une clientèle, etc., etc. [m],
109. Non-seulement la mise sociale peut être d'une chose présente, elle peut être aussi d'une chose espérée ; on y peut faire entrer une succession future [15] , pourvu toutefois que ce ne soit pas la succession future de telle ou telle personne vivante et désignée, et qu'il s'agisse, au
[10] Delangle, n»59.
[il] N« 85.
112] Je me K n de celte
mauvaise.
[13] Voy. Riper t. de Merlin . v» Société, p. 663 : affaire du médecin Sullon, qui avait apporté en société la révélation d'un secret pour inoculer.
[14] DclaiiGle, n-> 60 ; Malpeyre et Jourdain , no 60.
[15] Paul, liv. 3, S 3, D. Pro tocio i Fcliciiu.c. 9, 15, 21.
contraire , de l'hérédité d'une personne incertaine [i] ; et quand nous parlons de la possibilité de mettre en société une chose non encore existante , mais seulement espérée , nous entendons que l'espérance n'entre dans la mise sociale qu'en attendant l'événement qui doit y j faire entrer la chose future. Car une espérance seule , détachée de la chose, est une chimère qui ne peut servir d'assiette à une société fa] ; quand l'espérance s'évanouit, la société périt.
1 10. On peut également mettre en société des chances futures. En voici un exemple :
Le 28 octobre 1823 , quatre pères de famille, ayant chacun un fils sujet au recrutement , stipulent, 1° que, voulant mettre en commun les chances du sort, ils forment par portions égales un fonds de 2,400 fr. qui sera réalisé à la première réquisition de celui ou de ceux qui y auront intérêt; 2° que si le sort désigne un seul des quatre jeunes gens, celui-ci prendra dans le fonds une somme de 1 ,000 fr. ; s'il en désigne deux, ils y prendront chacun 1 ,000 fr. ; s'il en désigne trois , ils prendront chacun 800 fr. ; enfin , s'il les désigne tous quatre , les société et mises de fonds demeureront nulles de plein droit [s].
111. Au lieu de mettre en société une chose elle-même, on peut se borner à apporter la jouissance dont elle est susceptible [i] ;
112. Ou bien quelques-uns de ses attributs utiles, par exemple, sa qualité exploitable , ou une destination dont on peut tirer profit. C'est pourquoi nous avons dit ci-dessus h que la vénalité d'un objet est de nature à former une mise sociale, et les lois romaines le décident expressément.
En effet , Ulpien rappelle l'espèce suivante qu'il emprunte aux ouvrages de Celsus [«J. Vous avez trois chevaux , et moi j'en ai un; comme leur réunion peut former un bel attelage, et qu'en les vendant en quadrige il y a lieu d'espérer que l'on en tirera un prix meilleur que si on les vendait séparément, nous formons une société pour en opérer la vente d'après cette combinaison. Il est convenu du reste que j'aurai le quart du prix. Mais voilà que mon cheval meurt avant la vente. Suivant Celsus , cet événement rompt la société , et vous ne me devez rien du prix de vos chevaux . Ce ne sont pas les
[I] Fnvre tur celte loi, d'aprè* Accurte : « Intelligc *> enim en m Accurtio de hœrcdtlale vtnlura incerli » hominit ; occ enim valet paclum de fulura hcredilale » vivrntu. » Suprà, no 98.
[2] Ulpien, liv. 63, S 10, D. Pro tocio • Neque enim » ojui rei que jam nulta lit, quitquam tociui est. » Il parle d'une chote qui a péri.
[3] M. Championnièrc, t.lll , no 3766.
[4] Fclicius . c. 9, n» 17. — Alexandre, Conseil, 49J, lib. 11. — o Super fructibut , dit Feliciu*, absque re - principali, * n«- 17, 18; art. 1851 , infrà, m 671. - Dclanglc, no Gt ; Uuvcrgicr, n« 22.
chevaux eux-mêmes qui ont été mis en société; leur vente en commun en a seule fait l'objet : « Xec enim habenda quadrigee, sed vendendœ coitam etse socielalem. » Vous ne série* tenu de partager le prix avec moi, qu'autant que nous aurions mis les chevaux eux-mêmes dans la société, parce qu'alors mon cheval, étant devenu la propriété de la société, aurait péri pour elle, et non pour moi [7] ; mais, dans l'espèce, je n'ai abdiqué ni la propriété de mon cheval, ni même sa jouissance; j'en ai seulement conféré à la société la destination vénale.
Je ne conçois pas qu'une décision aussi juste soit censurée par M. Duvergier [•]. Parce que chacun est resté propriétaire de la chose qui lui appartenait avant la convention, il en conclut qu'il n'a pu y avoir société [9) ; car c'est une erreur assez fréquente chez lui de penser que les mises sociales doivent avoir nécessairement pour effet de procurer à la société la propriété ou la jouissance de la chose [10]. Mais il n'y a pas de plus dangereuse idée que celle-là. Comme le dit très-bien M. Championnière , la société n'exige pas qu'il y ait apport de propriété, ni même de jouissance [11]. 11 suffit qu'on lui apporte la simple destination vénale de la chose dont on reste propriétaire. Cette destination est une qualité utile , susceptible d'être exploitée et mise à profit ; c'est, dans le sens de notre article, un bien qui cesse d'être exclusivement dans le patrimoine du propriétaire , et qui appartient désormais à la société appelée à en tirer parti. Notre article n'exige rien de plus : un tel apport suffît pour attribuer à la société ce quelque chose sur lequel s'exerce son industrie.
Dans l'espèce de Celsus et d'Ulpien , la destination vénale ne devait être utilisée qu'autant que les quatre animaux auraient été réunis en quadrige, et c'est parce que la mort prématurée d'un des chevaux a fait évanouir cette condition que la société est rompue [h] ; or. rien n'empêche de subordonner une mise à une condition [es].
11 3. Si les qualités utiles d'une chose peuvent entrer dans une société, à plus forte raison doit- , on considérer comme mise valable les qualités ' de la personne qui peuvent être dirigées vers un gain honnête.
Ainsi l'habUcté dans la conduite des affaires [u], la force et le courage à se défendred'un
[5] No* 39, 46.
[6] L. 58, U. Pro tocio. Voyci infrà, no 683 : jo reviens tur le sens de cette loi. Voyex aussi no 920. [71 L. 58 . D. Pro tocio.
[8] N«- 46 et 51.
19] No 51.
[10] Vor. tuprà, no 39, U réfutation d'une erreur semblable.
[1 1 ] Traité det droite d'enregit triment, t. III, n-> 2770.
[12] Infrà, n». 593 et 920.
[13] Folhier, no 13 ; tuprà, a* 37.
114) Ar C .de Fart. 1856.
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ennemi [i], le crédit commercial [i], l'industrie II qui est aussi une richesse et dont la puissance égale et dépasse souvent celle des capitaux [s], tout cela peut être mis comme apport dans la société.
114. J'ai parlé du crédit de la personne : car tous les auteurs, de Luca [4], Felicius, entre autres, la mettent au rang des mises valables. Là-dessus un mot d'explication.
Je n'entends pas faire allusion (on le présume bien) à ce genre de crédit dont je parlais au n° 87, et qui consiste dans la protection qu'une personne puissante par sa position, ses rapports, ses fonctions , accorde à une personne plus faible. Ce crédit-là n'est pas dans le commerce ; il est immoral d'en tirer un profit [5]. Polluer, si délicat appréciateur de ce qui est honnête , disait qu'il serait contraire aux bonnes mœurs qu'une personne puissante accordât son crédit pour de l'argent fej.
Mais il est une autre sorte de crédit que l'on se crée dans l'industrie par son travail, son habileté, sa fidélité aux engagements promis. Ce crédit attire les capitaux, il rend les affaires sûres et faciles; il est un bien pour une société industrielle, et celui qui l'apporte doit en être récom|»ensé; car c'est une mise réelle sans laquelle peut-être la société n'aurait pu se constituer. — Voilà le crédit dont on doit tenir compte dans le calcul des apports sociaux.
J'ajoute une autre observation essentielle
Le crédit peut bien entrer comme mise par- j tielle ; mais il serait dangereux de l'admettre sans la coopération active , sans le concours sé- ! rieux de celui qui en est investi. La raison en est simple : le crédit ne s'accorde qu'à la personne et à ses œuvres. Or, si la personne, dont la réputatiou commande la confiance, n'a dans la société que son nom, sans son travail, sa prévoyance , son aptitude , la foi des tiers ne scra-t-elle pas trompée? et dès lors, une telle ' société ne reutrera-t-elle pas dans la classe de 1 celles que j'ai qualifiées ailleurs de contraires à ! la morale publique [7]?
Ainsi deux choses sont à noter
1° Le seul crédit qu'il soit permis de faire entrer dans un actif social, c'est le crédit commercial, industriel.
y 2° Ce crédit doit être appuyé d'une coopéra-
[1] Suprà, n<> 15, ce que j'ai dit île» aociéle de conaerve. — M. Pardeuu». n» 984; M. Duvergier, n» 18.
[S] Feliciui, c 9, no 13, Nomen et aucloritat.
[5] Uipien, Ht. 99, D. Pro socio. Il dit : Pecuniar vel opérée. — Paul, liv. 71 , D. Pro socio. Il parle de deux pertoooe* qui t'étaient at*ociéet pour enseigner la grammaire. Caiut, III, 149 , Sœpè emm opéra pro pecuma valet. — Doucau, lib. 13. c. 15, n» 4. et tur le C. Pro socio , »ur la loi 1. — Bal Je, tur la loi 1 , C. Pro socio, »•!.
[4] Infrà, n" 385.
[5] Udangle, n» 60; Malpeyrc . t>" 61 ; Duraoton , no 318, PardeMiu, no964;Dailoi,nol1.
tion réelle qui rende efficace la responsabilité sur laquelle les tiers ont compté [s].
Ces deux points me paraissent résulter au surplus de la discussion au conseil d'État.
« M. Pelet dit qu'on peut apporter dans la société son nom et sa réputation, lesquels doivent aussi être considérés comme une mise.
» II. Treilhard dit que la réputation étant le résultat de l'industrie , ce ne serait rien mettre dans la société que de n'y apporter que son nom, il l'industrie ne l'a rendu recommandable.
» M. Berlier ajoute que d'ailleurs l'espèce de mise dont on parle ne s'applique qu'aux sociétés de commerce dont toutes les règles sont spécialement et exceptionnellement maintenues par plusieurs dispositions du titre que l'on discute. Au surplus , et en thèse générale , un nom isolé de tout acte de la personne est une chose fort abstraite, au lieu que l'industrie est une chose positive à laquelle il convient de s'arrêter.
» L'article est adopté [*>]. »
117. Il n'est pas nécessaire que l'apport des associés soit d'égale valeur [io]; l'inégalité des ' mises se compense par l'inégalité dans les parts, dans les bénéfices et les pertes. Nous verrous dans l'art. 1853 le développement de cette idée,
et dans l'art. 1855 les limitations dont elle est susceptible.
1 18. On n'exige pas non plus que l'apport de chacun des associés soit de choses identiques. Car la fécondité naît souvent de la diversité des forces qui s'associent. Ainsi un associé peut apporter une découverte , un autre une industrie, un troisième des capitaux [il]. L'intelligence, en prêtant son secours à la matière, développe la production, et ces deux éléments, que leur isolement et leur antagonisme pouvaient rendre stériles, engendrent la richesse par leur union.
119. Par contre, la mise sociale peut consister eu une seule et même chose appartenant en commun à deux personnes, et destinée à être exploitée dans la vue de faire un gain et de le partager [*«].
120. Cette alliance d'un capital et de l'industrie, dont je parlais au n" 1 18, est fort ancienne. Les Romains l'ont pratiquée de toute antiquité,
et leurs lois en font l'éloge [isj; elles y voient un A moyen de procurer au pauvre des ressources précieuses. « Pauperior opéra supplct, quantum ci per compara tioncm patrimonii deest [14] .»
[«] Société, n« 10.
[7J Suprà, w 87. — Jungeïi. Duvergier, n» 19. [8] Duvergier. n» 20.
[9] Kenct, t. XIV, p. 367.
[10] Uipien, liv. S,J 1,D. Pro socio.
[1 1] Dioclet. et Maxim., liv. 1, C. Pro socio. [12] Uipien, liv. 63 , D. Pro socio. (L. 1, 5, D. Pro socio.)
[13] Uipien, liv. 5, 5 1, D. Pro socio. (L. 29, S 1, D. Pro socio.)
[14] Uipien, 1.5, SI, D. Pro socio.
Dans son plaidoyer pour Roscius le comédien , Cicéron nous a conservé l'exemple d'une sociélé dans laquelle le grand artiste s'était engagé, à titre de mise. , à enseigner à l'esclave Pauurge l'art dramatique.
A cette occasion, je rappellerai qu'un passage des Institutes [i] a fait croire à plusieurs interpiètes [i] que le jurisconsulte Mucius Sca.*vola avait douté si l'un des associés pouvait n'apporter pour toute mise que son industrie sans argent. Je ne sais si les textes justifient cette opinion; je la crois fort problématique. Mais ce qu'il y a de certain , c'est que les jurisconsultes, dont les fragments nous sont parvenus, placent l'industrie à l'égal des capitaux [s] et quelquefois même au-dessus [a] ; c'est que les décisions abondent pour élever l'industrie au rang des apports qui balancent ou surpassent l'imporlanee de l'argent. De là cet adage de nos vieux jurisconsultes français : « Autant est prisé » le sens el la peine que l'argent [s]. » Adage que les Assises de Jérusalem ont sanctionné ainsi qu'il suit : « Et encore en une autre ménière » peuvent les bornes faire compaignie. Car l'un » des compaignous peut mettre en la compaignie » les bezans [t»J et l'autre son industrie [7] ; isi » vaut cette compaignie [§]. »
121. C'est de celte espèce d'associatiou qu'est sortie la société en commandite [»], qui de nos jours s'est livrée à de si grands développements. Nous nous en occuperons plus bas avec étendue.
1 22. Je viens de montrer de quels éléments se compose le fonds social.
Heste à examiner une question qui a fort agité les interprètes du droit romain et qui aujourd'hui n'est pas encore entièrement résolue ; la voici [111] :
Lorsque les parties n'ont pas dit si la société
[11 De tocietale,$i.
[2] Iioiimu , «ur la loi 1, C. Pro toc 10. — Nooilt, sur le l). Pro toc 10, etc., etc.
[3] Caius, III. 148.-Just . Jn«t., <te Socictate, S 2.— Ulpien, liv. 5. $ 1, I». Pro toc 10 — Diocl. et Mjiin».. lir. 1, C. Pro socio. — Piaule . <lan» VAnnaria , act. 1, •cen. 3, «lit :
« Pro pa riilat uro Itcslimenlum.est opera pro perunia.» [4] Baldc dit en commentant la loi 1 , C. Pro toc 10 — Ille qui ponil operatn , aliquid ponit. Quia ipti pecuntœ cotequale ttte centetur. N un talcs opéra: prctuim el Cslimalioncm rccipiuni, el illa «-.limatio cl pretiuni loeo perunic subrognlur , ul ibi ilicit. liv. 1, C. Pro sono. (Halde ) — Mais l'Ipien va plu* loin; voici se% terme» : Pteruinque emm lanla est induslria socii ul plut tocie/ati conférai quam pecunia. L. 29, S 1, D. Pro socio.
5] Bouleillcr, Somme rurale, t. LVlll.
6J (.'argent.
7] L'édition ilalicune porte: « // corpo c fatica sua.* 8] Chap. 99, A des bourgeois («dit. de M. toucher, p. 172).
[9] Toubeau,liT.2. t. III, chap. 3,p. 103.
(10] M. Pardessus, t. IV. n» 990.— Duranton. t. XVII, no 408; MM. Malpeyre et Jourdain, n* 77. Contra, M. Duvergier , n* 204 ; v. no 1 45 un cas k noter dans le* Usages du commerce , à savoir , les actions industrielles.
devait comprendre la propriété ou seulement
la jouissance des capitaux , doit-on décider que c'est la jouissance seule qui a été mise en commun, ou bien que c'est plutôt la propriété [11 j?
Cette question est d'une haute importance. Si la société n'est que pour la jouissance, l'associe reste propriétaire et reprend son apport à la fin de la société; si au contraire le corps moral devient propriétaire, la chose se partage entre les associés suivant leur intérêt. On voit combien il est utile que les actes de société s'expliquent sur un jmint qui acquiert tant de gravité quand vient le moment du partage [«].
1 23. C'est surtout quand la mise de l'un des associés consiste en argent, et que celle de l'autre consiste en travail et industrie, que ce point présente un grand intérêt. L'industriel qui n'a rien fourni daus les capitaux y prendra-t-il cependant une part virile quand on partagera? Aura-t-il non-seulement la part à lui afférente dans les bénéfices , mais encore une part dans l'argent qui ne proeède pas de lui?
On le voit donc : les droits du travailleur sont subordonnés à cette question r Le capitaliste est-il censé avoir transféré à la société la propriété ou l'usage de son argent [n].
Les partisans de l'opinion qui voulait que, dans le doute, la propriété de l'argent fût présumée acquise à la société disaient : 1° Ce qui est mis dans une société doit être commun aux associés [u]; or, l'argent a été apporté dans le fonds social ; pourquoi ne se partagerait-il pas entre les associés? 2° Celui qui a apporté de I argent ne doit pas être de meilleure condition que celui qui fournit son industrie. Car l'industrie vaut l'argent et souvent elle est plus précieuse; or, celui qui a conféré son industrie ne la retire pas : est-il juste que le bailleur de fonds retire son capital? pour qu'il y ait éga-
[II] l'oy. art. 1841, noSI5. Pothicr. n» 57.
[12] / oy. l'art. 1851, n»* 580 el «uir. ; Ulpien, d'après C« Un», liv. 58. I). Pro socio.
[13] H.Vde iraile à fond celte question, contre ta glofo , dan» «on comment, delà loi 1, C: Pro tocio, no» 13, 14. 15 el tuiv. : «Tu die sceutidum Jacobum de » Arclino quod non solum île contuetu.lme *cd elbm de
• jure est quod cnpilalc sit salvum. Quia enim >ociu* » débet linbt re pPCUniani mcam ? Kl si lu dici» quia penit » operam. respondeo quod prclium opéra? intelujilur » omne corrc»pondcns interusurio pccuui* . non ipti
• M>rli. L'nde si uuus pnnit commodilntem peruois » cci tac. aller ponit commoditaiem opme , non au te m
• proprtclalem, t'inge cliam quod unus posuil mille
■ milita . aller operam lanlum. Hic nulla potest cs*c » proportio nisi de commodis operx ad commoila pecu- » nia?, non ad ipsam totalcm sortent. Prderea islud est
• eipressum, quando in sociclatc ponilur apecies ex una
■ parte , puta pecus. et et «lia opera pastoris. Quia *ola
• commoda cl damna obvenientia sunt communia, non
• autem ipsum pecus Ut dicamus, quod potius in
» dubio intetliyitur in socielale positus uses ■■■ quam » ret. » — Celait l'opinion commune: infrit. n»587.
— Alexandre, Cou*., 117, lit». 1 - — tt ÎT>I . n» 7, lib. 5.
— Fclicius, île Socidate, e. 9, n«> 55.
[14] L. 1 et 2, U. Pro to«o.
lité, ne faut-il pas que l'argent et l'industrie j| suivent la même condition ?
Ainsi raisonnaient Jean [il, Accurse,etc.,etc.
Mais Balde, Alexandre, Paul de Castro, suivis par Felicius [s], réfutaient cette doctrine , et la savante rote de Gênes ne l'observait pas. Écoutons Straccha son interprète : Une société avait été contractée entre Barthélémy de Benc et Baptiste Ncaterio. Le premier avait apporté 12 barils de sardines, et Baptiste devait donner sa soins pour les porter en Sardaigne et en opérer la vente. Les barils de poisson salé avaient été estimés à N** livres, avec pacte que les profits seraient partagés par moitié. Baptiste ayant tardé à rendre ses comptes, Barthélémy intenta des poursuites contre lui pour la restitution de son capital entier et pour sa part de bénéfices. On fit valoir dans l'intérêt de Baptiste les raisons dont je viens de parler. Mais la rote, uns s'y arrêter, donna gain de cause au demandeur [s].
Cette jurisprudence n'était pas particulière à la rote génoise. La coutume de Bayonne, écho de cet usage général invoqué tout à l'heure par BaMe, formulait le même principe [4].
Du reste , Doneau [5], Vinnius, qui rarement se sépare de ce maître [0], Fachin [i], Perez [»], Gail [•], Tulden [10], pensaient aussi que l'usage seul de l'argent était censé entrer dans la société : c'était également l'avis des théologiens. Témoin ces paroles de saint Thomas [11] : « Ille » qui committit pecuniam suam vel mercatori » vel artifici per modum societatis cujusdam, » non transfert dominium pecuniœ suœ in illum, » sed remanet ejus ita quod cum periculo » ipsius, mercator de ea negotiatur, vel artifcx » operatur, et ideo sic licite potest partcm lu- » cri indc provenieutis expetere tanquam de re » sua [m]. »
Pour soutenir ce second sentiment, Doneau, se renfermant dans l'argumentation la plus serrée, disait : En général l'industrie fournie à une société correspond, non au capital de l'argent, mais a son usage (et ceci revient à ce que Balde enseigne : opéra et indxutria censenlur correspondes interusurio pecuniœ et non ipsi sorti) [«].
N'est-ce pas ainsi qu'on le comprend dans le contrat de cheptel, ou de bail à colonage [u]? Est-ce que le capital devient commun dans ces contrats? Est-ce que le propriétaire ne relire pas son troupeau, sa métairie?
[1] Johannes BWtanos.
[2] Quarc »i uni»» ei sociis poneret tantum opéra», et ■ lier pecuiiiain, cum inler eoa cesset mulua collatio, dicerem peruniam non fuisse conimunicalam , el saper ea tocietalem non fuisse conlraclam ; sed contractant fuisse super lucro ab ipsa pecunia et operibu» obventuro. C. 9, n»»54, 55.
[3] Straccha, Pecit.rot. Genuee, dec. 159.
[4) T. III , art. 4 et 5.
[5] Sur la loi 1 , C. Pro tocio.
[6] Quasi, teltet., lib. 1, c. 51.
Et puis, qu'est-ce que la société ? Quel est son but? N'est-elle pas une convention pour le partage des gains , et rien de plus? Or , quand l'objet précis du contrat n'est que la communauté et le partage des bénéfices, peut-on, sans abus, aller jusqu'à rendre communs les capitaux apportés comme instruments de la société? Ne faudrait-il pas une convention expresse pour arriver à un tel résultai [<■">]?
Sans doute, la société exige une communauté de choses, pour préparer la communauté des bénéfices. Mais il n'est pas dit que ce soit plutôt la propriété que l'usage qui doit être mis eu commun , et le silence des parties à cet égard doit être suppléé par la fin de la société , par sa pensée fondamentale qui est un partage des bénéfices.
Du reste, Doneau ne veut pas de l'argument qui consiste à prétendre que si l'argent était commun, il arriverait que le travailleur profiterait de cet argent sans être exposé à en rien perdre, tandis que le bailleur de fonds courrait la chance de perdre sans gagner. Donéau répond qu'à la rigueur on peut compenser le travail avec l'argent ; que si l'un communique son argent , l'autre communique son travail , et qu'ainsi il peut y avoir réciprocité de chances. Mais, ceci écarté, Doneau n'en soutient pas moins que , dans le partage du fonds social , on doit prélever la mise du bailleur de fonds, parce qu'à moins de clause contraire, on est censé s'associer pour partager les gains, mais non pas les capitaux. Le capital est apporté pour servir aux opérations des associés, pour être un agent , uu instrument, el pour arriver à des bénéfices par un utile emploi; mais les fins naturelles du contrat de société ne permettent pas de supposer facilement qu'il a été aliéné par le bailleur du fonds, a Non enim confertur ut sit communis » sociorum, sed ut ex ea negotiatio exerceri pos- » sit, ad lucrnm faciendum quod dciude coiu- » mune sit. 1»
Objectera-t-on que l'associé travailleur ne retire pas son travail comme l'autre associé relire son argent ; qu'il y a par conséquent injustice à traiter l'industrie avec si peu de faveur? Mais quelle différence, répond Doneau, entre l'argent et l'industrie prêtés? L'argent esl de ces choses qui peuvent se rendre; au contraire, le travail s'évanouit en s'exerçant, et il ne reste rien qu'on puisse restituer. Opéra simul atque prœstita sta-
[7] Lib. 2. c. 94.
[8] A«l C. Prosocio, n« 8.
[9] Lib. 9. ob* 94. o* 6.
[10] Ad lltat.. de Societale.c. 3.
[1 1] Qu i 1 78, art. S, ad. 5.
[19] A'oy. aussi Dittert. thiol. sur future, p. 267.
[13] Foy. le passage précité.
[14] L. 52, S 9, D. Pro tocio. - Uoncau , sur la loi I. 0. Pro tocio, n» 3.
[15] Doneau, loc.cit.
fim evanetcit, née est in rerum natura m opéra quœ reddatur. Tout ce qui serait susceptible d'être rendu, ce serait, non le travail même, mais le prix du travail. Mais comment le travailleur pourrait-il déduire ce prix, puisque l'associé capitaliste ne déduit pas l'intérêt de son argent et le laisse en commun?
Voici donc la conclusion du judicieux jurisconsulte •
« Ergo et usus opéra» cum usu pecuniœ recte » comprnsatur, et illud soeio operauti suflicere » débet, quod lue ru m capit ex negotiatione; » qtiod lucrum facturus non cral sine pecunia » socii. »
Ces raisons sont graves , du moins au point de vue de l'ancien droit, et la jurisprudence de la rote de Gènes leur prête une grande force; il faut les étudier dans l'ouvrage même de Doneau, et non dans l'exposé pâle et énervé de Facbin , pour se faire une juste idée de leur importance ; alors on ne sera pas tenté de dire avec M. Duvergier que l'argumentation tirée de l'intention des parties n'est qu'une pétition de principe. Car si elle a une telle couleur dans Facbin , elle s'élève à la bauleur d une logique puissante dans Doneau. C'est, en effet dans les entrailles mêmes de la société que le jurisconsulte rationaliste s'efforce de creuser; c'est dans le but de ce contrat, dans sa définition.
Toutefois, sans ériger en principe que l'industrie n'équipolle qu'à la jouissance du capital, Grolius conseillait de consulter les circonstances, seul moyen de bien décider si les parties avaient voulu balancer le travail avec le capital de l'argent , ou seulement avec l'usage de l'argent [i]. Vinnius, après bien des raisonnements, parait incliner vers ce parti [t], qui semble encore aujourd'bui le plus sage à plusieurs de nos jurisconsultes [s].
124. En admettant aussi la grande influence des faits, je crois cependant qu'il y a quelques notions doctrinales qui doivent en diriger l'interprétation ; et si , sous l'ancien droit, j'eusse probablement partagé l'avis de Doneau , sauf les circonstances , je trouve dans le Code civil des dispositions qui m'en éloignent [4]. En effet, dans les bases comparatives du calcul de Doneau, il y avait un fait qui lui donnait beaucoup de puissance. On pensait autrefois que l'associé bailleur de fonds , qui ne faisait entrer dans la société que la jouissance de son capital, en avait le risque; qu'ainsi, si l'industriel n'entrait pas
[1] De jurepacis elbelli.lib. 2, c. 12, ti» 24.
[a] Loc. cit.
[S] M. Pardessus, d° 990. ?oy. Malpeyrc et Jourdain , ir 77.
[4] Delanoë. n«>» 94 cl 95 ; Duvergier, i>°» 204 et 205 ; Duranlon. i>° 40*.
[5] Jnjrà, n» 587, rintcrprél.ilion de l'art . 1851 et l'ancieu droit, sur la perte du capital dont la jouissance seule avait clé mite en société.
[6] Le C. de corn, portugais, art. 551, porte : «Les » fonds verses dans une société sous rauon sociale sont
en partage du capital, du moins il avait l'avantage de n'avoir rien à supporter dans la perte de ce même capital , lequel périssait tout entier pour ! son propriétaire.
Mais (faisons-y bien attention) l'art. 1&51 renverse cette distribution fie la perte ; il veut que le capital dont la jouissance a été mise dans la société périsse pour elle , de telle sorte que l'associé bailleur de fonds reste créancier de ce qu'il a apporté. Il suit de là que l'industriel qui, (l'après le système de Doneau , ne devra jamais rien prendre dans le capital , doit , dans celui du Code civil , contribuer pour sa part à en réparer la perte.
Ceci me parait grave , et les combinaisons de Doneau me semblent devoir en éprouver un notable dérangement [»]. Lorsque l'industriel, qui ne prend aucune part dans le capital , est exposé à en supporter la perte , on sera moins enclin à adopter l'interprétation qui le place dans la condition la plus rigoureuse [0].
Au surplus, nous nous réservons d'examiner plus bas ce qui concerne le droit des actions industrielles [-].
125. Nous venons de traiter la question par rapport à l'industrie unie aux capitaux.
Lorsque les mises respectives consistent en capitaux , elle doit recevoir la même solution. Du reste, elle ne présente qu'un médiocre intérêt. En effet, le capital social devant se partager suivant les mises, il importe peu que ebaque associé retrouve son apport par le moyen d'un partage , ou par le moyen d'un prélèvement. Pierre a apporté 100,000 fr. dans une société ; la mise de Paul n'est que de 50,000 fr. Qu'il y ait simple apport de jouissance, ou apport de propriété , le résultat sera le même. Pierre et Paul se trouveront toujours dans la proportion de 50,000 à 100,000 fr. Cependant quelques auteurs sont d'avis que dans ce cas , il y a invariablement transport de la propriété à la société \n] ; et leur argument est pris de la mutuelle collation de choses homogènes, laquelle fait supposer une intention de se communiquer la propriété et la jouissance [9] ; c'est une raison comme une autre , et quand bien même on la considérerait comme peu décisive, j 'avoue qu'el le me paraîtrait plus déterminante que celle de M. Duranton, qui se borne à insister sur ce que la société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes mettent quelque chose en commun [10]. Eh ! sans doute; mais qu'est-ce que
» considérés, à dater de l'époque du contrat , comme • propriété commune a tous les associés , dans l'intérêt » de la lociélé. » (Confér. de M. Saint-Joseph, p. 8.) [7] Nos t34, 135.
[8] Socin, Con*. 265 , n" 2 , lit). 5. — Fclicius, c. 9, n« 5Ï.
[9] ■ Dicerom , dit Felicius , interveniente mutua col' m lationc , fuUse induclaro communioncm cl socielalcm , » ctiam in pecunia : • c. 9, n° 51.
110] T. XVII, n» 408.
LIVRE III, TITRE IX, DU
ce quelque chose? Est-ce l'usage de la chose ou la chose même? Est-ce que l'usage n'est pas un quelque chote qui satisfait aux exigences de l'art. 1832? Pour moi, en me rappelant les doctrines de Doneau |i] , je serais bien plus tente de croire que la définition de la société va plus contre la conclusion de M. Duranton qu'à son appui.
126. Simplifiée au numéro précédent, la ques- j tion deviendra plus complexe quand les apports seront de capitaux , de corps certains , et aussi d'une part d'industrie. Dans une société , l'un apporte de l'argent, l'autre une maison, le troisième de l'argent et son industrie. L'embarras viendra alors de ce que l'on ne pourra pas faire pour le corps certain , dont la jouissance seule aurait été mise en société , le raisonnement que nous faisions au n° 124 pour l'argent dont on voudrait que la jouissance seule eût été conférée ; le corps certain périt en effet pour l'associé qui s'en est réservé la propriété.
Toutefois , les présomptions voulant que l'argent soit censé mis pour la propriété, il est raisonnable de penser que celui qui a apporté sa maison n'a pas entendu se mettre dans une position à part, et que s'il eût voulu n'apporter que la simple jouissance, il en aurait fait la déclaralion expresse.
127. Toute société, avons-nous dit au n° 4, suppose une communion nécessaire [î] , et ce sont les mises qui forment cette communauté , instrument inséparable de la société.
Mais à quel moment commence la communauté ? Quand la société est-elle censée propriétaire de l'apport?
Nous discuterons ces questions sous l'art. 1843 duC. civ. [•].
v 1 28. Les apports sociaux réunis composent ce K qu'on appelle le capital social , lequel reste en eommun (ainsi que le dit l'art. 1832) pendant la durée de la société. — Néanmoins, il arrive souvent que les associés conviennent, lors de la formation des sociétés civiles ou commerciales, que ce capital sera divisé paradions. Cette combinaison ingénieuse consiste à partager le fonds social en un certain nombre de fractions égales, qui, ajoutées ensemble, donnent le total de ce même fonds. Chaque associé est investi d'un nombre d'actions correspondant à son intérêt dans l'affaire, et chacune de ses actions représente une part dans le capital de la société [*]. Tandis que la propriété des meubles cl immeubles qui forment ce capital repose , pendant la de la société , entre les mains de l'être
[1] Suprà, d* 123.
a Feliciu», r. 9. n» 43.
3] Jn/rà. no 521 et
_4j D'Agueueau, Mémoire tur le commerce det action! (t. X. p. 1"6. art. l,u«C): « Une action dan» une compagnie tl« commerce e»t la mime chote qu'une pari dan* une société, qui donne le droit à parla /er, à proportion «le* fond» qu'on y me», le* profil* certain* ou in-
nmoM.- ne contrat de .oui™.
fictif qu'elle constitue, le droit des associés, réduit , en attendant , au partage des bénéfices annuels et à l'expectative du partage final, est formulé dans des titres individuels dont on les rend porteurs, et qui, susceptibles de négociation par vente ou autrement , représentent une valeur mobile et sont sujets à la hausse ou à la baisse qu'engendre la spéculation.
L'un des principaux avantages de celte création de titres négociables , c'est de permettre aux associés de céder leurs droits facilement et sans frais, et de mettre en circulation des valeurs qui autrement resteraient en dehors du mouvement industriel.
129. Mais d'où vient l'idée de diviser un capital social paradions? Quelle est l'époque à laquelle elle a fait son entrée dans le droit français? Est-elle d'origine étrangère ou française? — J'ai traité ces points dans la préface de cet ouvrage.
130. Non-seulement on peut diviser le capital social par actions , mais on peut diviser les actions elles-mêmes en coupons d'actions d'égale valeur (art. 34 C. comm.).
1 31 . L'associé n'est mis en possession de son action qu'autant qu'il a versé le montant de sa mise. Hais il arrive très-souvent que, pour ménager les facultés des actionnaires , on divise en plusieurs termes le payement de chaque action : par exemple, un premier quart est stipulé payable comptant au moment de la souscription; les trois autres quarts ne sont exigibles que plus tard, d'époques en époques diversement échelonnées. — Tant que l'actiou n'est pas entièrement libérée, on ne délivre aux actionnaires qu'un litre provisoire, connu sous le nom de promesse d'action [s]. Quand la valeur entière est versée, on échange la promesse d'action contre l'action , qui est le litre définitif [o].
132. On distingue plusieurs sortes d'actions, dont les noms viennent de l'usage, et non de la science ou de la loi. Aussi ce vocabulaire n'a-t-il s rien de classique, et tout le monde n'en a pas la clef.
Il y a les actions de capital et les actions industrielles;
Les actionspayanto et les actions non payantes; Les actions de jouissance ou d'usufruit; Les actions de fondation; Les actions de prime.
133. Les actions de capital sont celles dont le montant a été verse en argent ou en valeurs mobilières ou immobilières ; elles ont droit, sur le
certain» de la compagnie. • — Voet : Acllo seu pan tocictatit, ail Pandccl. de htrred. vel action» ven l.ia, no 11 ; Merlin, Quest. de droit, y* Action, Actionnaire», %\, p. 103. Yoy. infrâ, u« 971. — Delanoë ,
[5] Malpeyrc, n«3U.
[0] In/rà, u» 156.
fonds social qu'elles représentent, à une part proportionnelle à leur valeur; elles ont un droit semblable sur les produits.
Les actions industrielles sont celles qui représentent le capital industriel , et dont la valeur a été fournie par l'apport de l'industrie des travailleurs [i].
Presque toujours deux stipulations accompagnent la création des actions industrielles.
La première, c'est qtie les actions, dont le capital consiste dans un travail nécessaire à la marche de la société , resteront déposées pendant toute la durée de la société, afin que l'entreprise ait une garantie contre le refus des actionnaires travailleurs de continuer leur concours.
La seconde, c'est que les actions industrielles ne donnent lieu qu'au partage des bénéfices , cl que les porteurs ne viendront pas au partage du capital [a]. Mais cette clause est purement précautionnelle. La seule création d'actions industrielles, distinctes des actions de capital, suffit pour prouver que l'on n'a pas voulu faire à l'industrie la même part qu'aux capitaux. Le nom de ces actions exprime énergiquement en quoi elles diffèrent, de droit, les unes des autres; il montre que, dans l'intention des parties, l'industrie a été suffisamment récompensée par le partage des bénéfices, et qu'elle ne peut rien prétendre dans les capitaux [s].
134. Du reste, nous n'entendons pas dire que l'industrie n'ait jamais droit qu'à des actions inférieures aux actions de capital. Rien n'empècbe de la récompenser par des actions de capital, quand son importance est telle qu'elle peut balancer la valeur des capitaux ; et c'est ce qui arrivera presque toujours alors que la société ne reconnaîtra que des actions de capital toutes égales en droit Nulle différence alors entre l'apport en capital et l'apport en industrie. Mais ce que nous voulons exprimer, c'est que quand le contrat fait deux classes d'actions, actions de capital et actions industrielles, il marque par là une inégalité entre les apports; il met le capital industriel dans une condition différente du capital mobilier et immobilier; il sauve ce dernier du concours des associés travailleurs ; il compose deux masses d'apports, qui restent séparées et différemment affectées.
135. Les actions payantes sont celles dont le montant a été payé en écus par les associés qui apportent leurs capitaux. Les actions non payantes sont celle* qui sont données à un industriel pour prix de l'apport qu'il fait de son brevet , de sa découverte , de son invention , de
idée [»].
[1] Infrâ, n» 467, ce qui regarde la création d'action» industrielle» dan» le» société» anonyme». — Malpeyrcet Jourdain, n° 328.
[3] Suprà, no 124.
!T| M. Vincent, Des sociclès par actlont , p. 41. — • Maine yrc cl Jourdain, n- 329.
1 36. Par opposition au* actions de capital et
aux actions industrielles qui représentent le fonds social , on appelle action» dt jouissance , celles qui ne représentent rien, mais qui sont destinées à remplacer les actions de fonds, quand ces dernières seront éteintes par voie d'amortissement. Le but de leur création est de rembourser en capital et intérêts les actions primitives, et de mettre à leur place des actions donnant un droit égal, sans distinction d'origine, à la jouissance des produits de la société, et même, quand la société se liquide, à la propriété des valeurs actives.
Quelquefois aussi, par une autre combinaison, la valeur de l'apport se paye, portion en actions de capital, portion en actions de jouissance, qui n'ont de droit qu'après le remboursement dt toutes les actions de capital.
Ces droits peuvent être égaux aux droits des autres actions lorsqu'ils sont à la fois sur les produits et la propriété des choses mises en société; ils sont inégaux lorsqu'ils reposent seulement sur les produits , et non sur la propriété.
137. Les actions de fondation sont celles que l'on attribue aux fondateurs pour représenter 1 leur apport.
138. Par actions de prime on entend celles dont les fondateurs font le sacrifice en faveur i de ceux qui ont concouru à organiser la société ' ou promettent leur concours pour la Taire réussir. Cette opération , étant étrangère à la société , n'influe en rien sur la nature des actions. "
139. Les différences qui existent entre les actions de capital et les actions de jouissance , de fondation , d'industrie , ont conseillé de diviser la totalité des actions en deux séries : la pre- , mière , qui comprend les actions de capital ; la ' seconde, qui comprend les autres. Chaque action porte le numéro de sa série , en sorte que toute confusion est impossible, et qu'un simple coup d'oeil suffit pour empêcher les méprises fâcheuses dans lesquelles on pourrait faire tomber les tiers et la société elle-même, en substituant, l'une à l'autre, des actions dont les prérogatives sont inégales.
140. Voyons maintenant de plus près quelle est la vraienaturede l'action dans une société [«].
Nous avons dit plusieurs fois que , pendant la durée de la société , l'être moral est censé ' propriétaire, et que néanmoins il n'était pas possible de séparer absolument de la personne des associés une idée de copropriété [7]. L'action est cette idée de copropriété organisée et mise en mouvement à côté de la propriété so-
[4] Malpcyrc et Jourdain, n" 329.
[5] Ibhl. , n» 334.
[6] Infrà, n«97t.
[7] Suprà, n» 70.
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ciak. Elle concilie les avantages d'une division partcte, avec la nécessité d'un fonds commun inséparable de toute société.
J'ai prononcé le mot de division. Ce n'est pas une expression figurée ; c'est l'expression propre «t légale ; c'est celle qu'emploient les art. 34 et 38 du Code de commerce ; quoiqu'au premier coup d'œil la société et la division semblent s'exclure, néanmoins, la réflexion fait bientôt comprendre leur marche parallèle et combinée. Le droit des actionnaires a sans doute pour première origine la copropriété des mises. Sans cette copropriété il n'existerait pas. Mais la transmission du capital social à l'être moral a transformé ce droit des actionnaires en une propriété distincte [i] ; tellement que l'action est toujours un meuble, quand bien mêmclcschoses mises en commun seraient des immeubles [s] :
résultat remarquable et digne de méditation!
11 est donc certain que la qualité de l'action n'est pas impressionnée par la qualité des apports, et que la copropriété ne communique passa nature à l'action. Eh bien! de même que l'action est dans une classe de biens , tandis que les apports sont dans une autre ; de même l'esprit conçoit que , par une nouvelle différence , les actions peuvent se lier à une opération qui tient du partage , quoique les apports restent unis et confondus sur la tète de la société. En un mot , un échange s'est opéré entre la société et les sociétaires. Pour prix du capital social qu'elle a reçu , la société a délivré des valeurs d'une nature différente de ce capital , quoique tirant de lui leur garantie et leur crédit.
Voilà un premier point qui me parait certain. Il en est un autre qui n'est pas moins clair. On > a dit quelquefois qu'une action ne constitue qu'une créance contre la société : ceci manque d'exactitude. L'actionnaire est plus qu'un simple créancier. Le droit d'un créancier ne varie pas suivant que le patrimoine du débiteur augmente ou diminue ; il demeure invariablement tel que la convention l'a fixé; au contraire, le droit de l'actionnaire s'élève ou s'abaisse à mesure que le fonds social s'enrichit ou s'appauvrit [s]. C'est que , bien que la copropriété de l'actionnaire soit momentanément interceptée par l'être moral , elle est cependant destinée à * révéler, lors du partage , dans sa réalité la plus énergique. Or, il est impossible de ne pas tenir compte de cette circonstance , quand on veut mettre le droit de l'actionnaire en regard dautres droits avec lesquels il a de l'analogie.
La fiction ne doit pas étouffer entièrement la
vérité M.
Ainsi , la copropriété se retrouve en deux temps face à face de l'action : une première fois comme cause , une seconde fois comme fin.
Comme cause , elle n'exerce pas de réaction sur la qualité de l'action , puisque l'action est meuble quand même la copropriété d'où elle sort porterait sur des immeubles ; comme fin , elle a une influence certaine sur l'action; car, sans elle , l'action ne serait qu'une simple créance , au lieu qu'elle est réellement une part dans la société , pars societalis [s].
Telles sont lus idées qu'il faut allier les unes aux autres pour se faire une juste opinion de la théorie de l'action.
Au surplus, la fiction de la loi qui donne à l'action le caractère de meuble quand bien même la société serait propriétaire d'immeubles, cette fiction, dis-je, n'existe qu'à l'égard des associés et tant que dure la société. Car les immeubles appartenant à l'entreprise sont toujours immeubles à l'égard des créanciers de ces compagnies ; ils reprennent même leur caractère à l'égard des associés , lorsque , la société étant dissoute , il s'agit d'en opérer le partage [c].
Enfin , il arrive quelquefois que la loi , dans l'intérêt d'une société privilégiée à cause des services qu'on attend d'elle , autorise l'immobilisation des actions. C'est ce qu'a fait un acte du «gouvernement du 16 janvier 1806 pour les actions de la banque de France. Les actions ainsi immobilisées sont susceptibles de privilèges d'hypothèques et soumises aux mêmes conditions que les immeubles [i].
Mais revenons aux actions meubles par détermination de la loi.
141. La régie de l'enregistrement, se fondant sur ce que les actions ne sont meubles qu'à l'égard des associés, a prétendu que la fiction devait cesser à l'égard des tiers, acheteurs d'actions.
et que la cession d'actions , dans les sociétés v propriétaires d'immeubles, est passible du droit de vente immobilière. Mais la cour de cassation, aussi attentive à maintenir les droits de la régie qu'à réprimer, par des arrêts sévères, les écarts de son xèle fiscal, a proscrit cette prétention exagérée , par plusieurs arrêts , et notamment par un arrêt du 14 avril 1824, relatif à la vente d'une action sur le canal de Briare, à l'occasion de laquelle la régie avait indûment perçu le droit de vente immobilière [s].
Une autre prétention a été élevée par la
[1] Infrà. n« 971.
[2] Art. 539 C. av. — Grenier \ Hypothiq. , t. I, t» 163. — PardeMi» , t. IV, n° 991. — Championnière , « III, no 2763. — Treilhard , Exposé des motif* (Fcnel, t- XI. p. 37).— Delangle, n» 461.— Malpeyrc et Jourdain, *>340.
[3] Pardessus, t. IV, no 993. — Championnière, t. IV, »« 3684.
[4] Supra, no 70.
(S] Vo«t, Aclio mu pars socielalit, de lusrtd. vcl act.
vend., no 11. — D'Agueueau, Mémoire sur le commercé des actions, art. 1, no 6. t. X, p. 176. — Merlin, Quel t. de droit , aui mot» Action, Actionnaire.
[6] Treilhard, Exposé detmoli/t(¥eoet, t. XI, p. 37), et art. 529 C. cit. — Delangle, no 463. — Malpcyre «t Jourdain, no 340.
(7] Malpcyre, no 341. — M. E. Persil, p. 135. — Delangle, no 463.
[8] Championnière, t. IV, no 3685, donne cet arrêt». Je renvoie au livre de cet auteur pour ce qui concerno le
régie; c'est que le caractère donné à l'action par la détermination de la loi n'a pas lieu lorsque l'immeuble mis en société compose à lui seul l'actif social fi] ; le prétexte mis en avant , c'est qu'alors l'immeuble est moins une dépendance de la société (ainsi que le veut l'art. 529) que la propriété même, gérée dans un intérêt commun par une administration , et que, dès lors, ce serait forcer le sens de l'art. 529 que de lui faire mobiliser momentanément un immeuble dont le caractère se dessine si nettement dans sa réalité et en dehors de toute fiction.
Ce système ne me paraît pas admissible [t].
Ce que l'art. 537 appelle immeubles dépendant d'une société , c'est précisément ceux qui entrent dans le fonds social. Peu importe que l'immeuble soit l'unique capital mis en société; il n'est pas vrai qu'il compose à lui seul le capital social ; il faut toujours l'adjonction d'une industrie qui exploite l'immeuble et en tire les bénéfices auxquels les actionnaires ont droit; et cette industrie est un autre capital qui , réuni à l'apport immobilier, forme la masse du capital social et donne à la société les instruments de son activité.
143. La division du capital par actions , et la détermination de la loi qui les fait meubles pendant la durée de la société , ne sont pas particulières aux sociétés de commerce. Je sais qu'un préjugé courant s'imagine que l'industrie civile ne peut mobiliser par des actions les immeubles qu'elle met en société [s]; mais le plus léger examen suffit pour faire justice de cette erreurr L'art. 529 du Code civil se sert d'expressions très-larges , qui embrassent toutes les opérations quelconques de l'industrie , toutes les spéculations suggérées par les intérêts civils ou commerciaux. Ces mots, compagnies de commerce ou d'industrie, ont cette portée; car l'industrie n'est pas nécessairement commerciale ; il y a aussi des industries civiles. L'exploitation des mines, par exemple, est de ce genre [4], et les actions dans les sociétés de mines ont le caractère mobilier dessiné par l'art. 529 du Code civil [5].
Je le répète donc , la division du capital social par actions, inhérente aux sociétés anonymes [0] , facultative dans les sociétés en commandite [7] , se trouve aussi dans les sociétés civiles, et j'en ai vu plusieurs exemples. Je me borne à citer les suivants :
droit titrai et l'exposé des prétention» élevées par la régie. Son ouvrage présente h ret égard beaucoup d'intérêt et d'utilité. T. IV, n» 3682 et suiv.
[1] 11 s'agissait d'un moulin mis en société pour la mouture des céréales.
[2] Championnièrc l'a victorieusement réfuté . t. IV. no 3687.
[3] f'oy par exemple le résumé d'une plaidoirie dans Sircy. 41, 2, 482.
[4] Art. 32 «le la loi du 21 avril 1810.
[5] Art. 8 de cette loi.
Le 3 novembre 1818, plusieurs individus de l'arrondissement de Montauban se réunirent pour faire l'acquisition du moulin de Bcllerivc alors en état de chômage et d'abandon. Avant cette acquisition , les parties avaient constitué entre elles une société pour la propriété et la jouissance de cette usine , et il fut stipulé que le capital social serait divisé en vingt-quatre actions qui seraient réparties entre les acquéreurs en raison de leur intérêt , et qui représenteraient tous les droits des parties tant à la propriété qu'à la jouissance du moulin à acquérir. Ces actions furent déclarées cessibles sans autre condition que celle de la préférence en faveur de la société.
Ce contrat de société est passé sous mes yeux dans une affaire dont j'étais rapporteur à la cour de cassation , et dont j'aurai occasion rie parler ailleurs sous un autre point de vue ("s]. Du reste , on ne contestait pas à cette société le caractère de société civile.
Il existe aussi dans la ville de Toulouse une société par actions pour l'exploitation du moulin du Basacle [0]. Elle remonte à des temps trèsreculés ho].
J'ai même vu une propriété d'agrément achetée par actions par un certain nombre d'habitants d'une ville , pour y jouir du plaisir de la promenade [n].
Enfin , je le répète , les sociétés pour l'exploitation des mines (qui sont, de droit, des sociétés civiles) [12] divisent souvent leur capital par actions.
On a cependant soutenu que cette division devait changer le caractère de la société et lui imprimer le cachet d'une opération commerciale. Un tel système n'est pas propnsable. l r nc société est commerciale ou civile par son but , et non par mécanisme [13].
144. La forme des actions n'a rien de sacramentel. Elles sont ordinairement extraites d'un registre à souche créé à cet effet. Elles portcut , tant sur la souche que sur le titre à délivrer, la I signature sociale et celle du commissaire établi près la société lorsqu'il y en a un. Elles sont timbrées du timbre de la société et portent au dos un extrait des statuts. Mais ces formalités précautionnelles ne sont pas de rigueur.
Tantôt les actions sont nominatives, tantôt elles sont au porteur [m]. Dans une même so- l ciété, il peut y avoir des actions de ces deux espèces. On délivre aux actionnaires, à leur
[6] Art. 34 C. de comm.
[7] Art. 38 C. de comm.
[8] Infrà , n» 971 .
[9] Charopionnière, t. IV, 20, no 3687.
[10] Id.^Voy. préface.
[11] Suprà, no 13.
[12] Art. 32 de la loi du 20 avril 1810. infrà.
[131 Jutt'je Duvcrgier, no 485; in fi a. n» 327. — En sens contraire , Delanglc, no* 34 k 37.
[14] Le Code de comm. rime prohibe lesactionsau [>©rteur, art. 22 ; de meme Wurtemberg, art. 236, et Hon-
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choix, les uhes ou les autres de ces actions. Néanmoins, on exige en gênerai que partie des actions du gérant soit inscrite à son nom, et qu'il les garde inaliénables par-devers lui pour garantie de sa gestion. Quand aux autres associés, les statuts portent habituellement que les actions nominatives, peuvent être converties en actions au porteur, et réciproquement.
145. Les actions au porteur se peuvent transmettre par la simple tradition du titre [i] ; les
/ actions nominatives, par la voie de transferts qui sont constatés par déclarations inscrites sur un registre spécial et signées du gérant et des parlies intéressées [«].
Presque tous les statuts exigent la même formalité pour les mutations arrivées par décès.
On délivre au nouvel actionnaire un nouveau titre en remplacement de l'ancien qui demeure annulé.
Il y a des sociétés qui exigent qu'il soit perçu pour leur compte un droit fixe pour chaque action transférée, ou se trouvant l'objet dune mutation par décès.
146. Quelquefois on crée des actions aux- / quelles on donne la forme d'un papier négociable par voie d'endossement [s] sans garantie.
147. Je dois parler ici d'une question qui a beaucoup préoccupé les esprits il y a quelques années, et sur laquelle toutes les opinions ne paraissent pas encore bien fixées.
/ Elle consiste à savoir si l'on peut stipuler que les actions d'une société en commandite seront au porteur. Le doute ne s'élève pas à l'égard des sociétés anonymes; l'art. 34 du Code de commerce ne le permet pas. Mais l'on a vivement soutenu que , dans les sociétés en commandite, les plus grands dangers accompagnent la création des actions au porteur; que l'art. 38 du Code de commerce n'autorise que la division du capital social en actions nominatives, et nullement la division de ce capital en actions au porteur. Dans la dernière année de la Restauration, cette question fut soulevée avec chaleur contre la société des Messageries du Commerce, connue sous la raison Armand, Lecomtc tt compagnie, qui avait émis la plus grande partie de son capital en actions au porteur.
MM. Persil père et Dupin aîné, alors avocats, donnèrent contre ce système de division du capital une savante et énergique consultation dont je ferai ressortir tout à l'heure les côtés défectueux [•]. M. Horson et M. Persil plaidè-
groi>, art. 56. (Collcct. de M. Saint-Joseph, p. 19 et 15.) [1] Art. 55 C. de comm.
[i] Art. 56 C. de comm.
[3] Championnière , t. IV , no 5685 , rapporte plu- *ieur» arrêta de cassation dam l'espèce desquels cette forme avait été employée. Beaucoup d autres sont passes sens no» yeux. Par exemple, acte de société pour la Mtonnerio à vapeur du pont de Flandre, art. 10.
[(] On la trouve dans l'ouvrage «le M. Persil fils, p. 1i!).
[S] M. Horson en coovcuail. 'M. K. Persil, p. 172.)
rent devant le tribunal de commerce la même thèse. Si elle échoua, ce ne fut pas par la faute de ses habiles défenseurs; mais elle avait contre elle le texte de l'art. 38 , l'usage [s] , cet excellent interprète des lois, et l'esprit du droit nouveau. Aucune parole, si grave, si éloquente qu'elle fût, ne pouvait la sauver d'une défaite. Elle fut condamnée, en effet, par le tribunal de commerce de la Seine et par arrêt de la Cour royale du 7 février 1832 [g]. MM. Dupin jeune, Odilon Harrot et Deveaux (du Cher) émirent en ce sens des consultations fort habiles [7]. Je ne sais comment M. Persil fils a su que j'étais l'auteur de quelques observations émises dans le même sens. Je n'avais signé ces observations que de mes initiales, et je ne les destinais pas à l'impression; elles furent publiées parla personne à laquelle je les avais adressées dans le but de lui suggérer quelques idées utiles.
M. Persil fils a peut-être raison de dire que la forme en est un peu rude. Un des avocats consultants m'en avait donné l'exemple.
148. Plus tard l'agiotage s'est emparé des sociétés en commandite pour surprendre la bonne foi des capitalistes. Des hommes prudents ont alors interrogé avec une sorte d'inquiétude la constitution de ces sociétés ; ils en ont critiqué les bases et le mécanisme ; et les actions au porteur leur ont semblé, sinon un écart de la jurisprudence qu'ils n'ont pas osé accuser, du moins une erreur de la loi ; ils sont même allés jusqu'à demander la prohibition des actions nominatives [k] ! !
149. Que reste-t-il aujourd'hui de tout ce bruit ? Rien que le souvenir de terreurs dont on est, je crois, assez embarrassé. La loi n'a pas été changée ; le Code de commerce est resté ce que l'a fait la sagesse de ses rédacteurs. Tout est rentré dans l'ordre, et la raison publique, éclairée par l'expérience, a suffi pour guérir le mal. Gardons nos codes tels qu'ils sont. Ils valent mieux que les améliorations fatales que leur préparent tantôt les prétendus amis du progrès, tantôt de craintifs adversaires de tout élément nouveau [9].
Mais abordons plus particulièrement notre question
L'expérience prouve qu'à mesure que de plus vastes débouchés se sont ouverts au commerce, le système des sociétés commerciales a toujours été en s'agrandissant. Le besoin d'agir sur une plus grande échelle a stimulé l'esprit d'associa-
[6] M. E. Persil, loe. cit.. S. 52. 2, 257. — Junge M.ilpeyrc et Jourdain , no 255. — Dclangle , no 498 à 504. — Mollot, Des bourses des commerce, p. 200. — Fremerv , p. 59. — Dallor , Société , p. 155. Autre arrêt de Paris, du 14 février 1852. 0. 52, 2, 125.
[7] Celle de M. Devcau* csldans l'ouvrage de M. Persil fils. — Elle se trouve aussi rapportée dans l'ouvrage do Delangle, n» 502.
{81 Vinccns, <ies Sociétèj pttr actifs . p. 89.
19] Infrà, n« 172.
tion ; les capitaux épars sont venus se fortifier en «'unissant, et de nouvelles et ingénieuses combinaisons ont présidé à la formation de ces compagnies qui ont donné et donnent encore à notre industrie une si vive impulsion.
Parmi ces heureuses combinaisons il faut placer la création d'actions nominatives ou au porteur, dans les sociétés en commandite; création qui offre le moyen d'augmenter la masse des valeurs en circulation, et de faire sortir de leur inaction des fouds qui dorment oisifs entre les mains de leurs propriétaires. — Ce procédé n'est pas nouveau. A l'époque où on discutait au conseil d'État les règles de la société en commandite, M. Louis disait : « Quant aux sociétés » en commandite, elles se forment ordinaireas ment par actions [<]. » Il y en a, en effet, des milliers d'exemples [«]; la compagnie d'Occident, créée par l edit du mois d'août 1717, était une commandite avec des actions au porteur [s].
On voudrait cependant que le Code de commerce, pressé dans son texte et dans son esprit, condamnât les actions au porteur qu'il autorise dans la société anonyme. Son texte! ! où est-il? Qui connaît une disposition prohibitive dans les articles qui organisent la commandite? Son esprit !! Mais à qui persuadera-l-on que cet esprit veuille comprimer un système que l'industrie a depuis si longtemps adopté comme éminemment favorable au mouvement des affaires?
Ignore-t-on que c'est surtout le commerce qui a besoin d'être libre dans ses allures, et que le Code de commerce se conforme à ses besoins, en se prêtant à la variété des combinaisons les plus imprévues, lorsque l'ordre public n'est pas troublé?
151. Voici cependant ce qu'on a imaginé de dire pour faire repousser les actions au porteur.
Dans la commandite, les personnes s'associent en considération les unes des autres. L'art. 23 du Cod. de connu, en offre la preuve textuelle. Or, créer des actions au porteur , c'est permettre que les associés s'ignorent perpétuellement. De plus, les tiers ne sauront à qui s'adresser pour exercer le recours que la loi leur assure. Enfin , les associés commanditaires pourront toujours, sans responsabilité, s'immiscer dans l'administration, malgré les plus sévères prohibitions du législateur et au risque de porter une funeste subversion dans l'organisation de la commandite.
Examinons ces trois raisons :
La première n'a pas même le mérite d'être spécieuse
D'abord, il n'est pas de l'essence d'une société, même civile , que les sociétaires s'unissent en considération de leurs personnes respectives. 11 est vrai cependant que le plus souvent une perle se lie à une autre par un contrat de
société qu'en raison de ses qualités personnelles, de sa fortune, de son industrie , de sa loyauté, de son intelligence en affaires. Mais il peut arriver aussi que la société porte plus sur les capitaux que sur les personnes. Tout dépend donc des circonstances. Ce sont les conventions des parties qu'il faut consulter, et il serait trop des* potique de faire fléchir toutes les sociétés sous ce prétendu principe, que dans ces sortes de rapports (les sociétés anonymes exceptées ) les sociétaires doivent toujours obéir a des motifs personnels et agir retpeclu personœ. N'oublions pas l'art. 1868 du Code de commerce, qui autorise la -stipulation dont le but est de faire continuer la société avec l'héritier de l'un des associés décédés. N'oublions pas non plus les conséquences de l'art. 38 du Code de commerce combiné avec l'art. 36. Quoi donc! le capital d'une société en commandite pourra être divisé en actions nominatives! Moi, commanditaire, je pourrai céder cette action à qui bon me semblera ; je pourrai par conséquent introduire dans la société la personne la plus inconnue des autres associés , et l'on soutiendrait qu'il est de l'essence d'une société en commandite que tous les sociétaires se connaissent, s'agréent, s'engagent en considération les uns des autres !!
Sans doute, les qualités personnelles du gérant sont déterminantes pour l'association de* commanditaires. En ce qui le concerne, on ne fait rien que respecta personœ. C'est ce que veut dire l'art. 23 du Cod. de corn m. Mais, en ce qui touche auxcommanditaires.il en est autrement. Dans l'espèce de la consultation que je combats, il s'agissait d'organiser une association qui embrassât la France entière, et de créer des services de messageries auxquels pussent s'intéresser les capitalistes grands et petits des provinces les plus éloignées. C'était une entreprise populaire que l'on formait ; et certes, dans cet appel aux masses , il eût été absurde d'introduire la règle de la considération des personnes. A part les gérants, cetteconsidération n'est rien. La société est destinée à être perpétuellement recrutée de membres nouveaux , étrangers les uns aux au • très , espèce de population mobile , toujours se rajeunissant et s'étendant pour opérer un vaste réseau d'actionnaires. Qu'importe dès lors que les nouveaux venus arrivent avec des actions nominatives ou avec des actions au porteur ?
153. On veut cependant trouver une différence capitale entre ces deux manières d arriver. Quand les actions sont au porteur, dit-on , la transmission ne laisse aucune trace. Mais si elles sont nominatives , un nom en remplace un autre, et l'on sait à qui s'adresser, soit pour l'accomplissement des conditions sociales, soit pour la responsabilité que la loi attache à la qualité de commanditaire.
[1] Locri, t. XVII, p. 187.
[8] Infrà, no 403.
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LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
154. Cette objection, examinée au point de vue de la composition de la société entre associés, n'ajoute aucuuc valeur aui précédents raisuuneuieuts. Que veut-on prouver? Que dans les sociétés (autres que les sociétés anonymes) les personnes jouent le principal rôle. Donc, on doit établir qu'il n'est pas permis, après coup, de substituer une personne à une autre. Or, on est forcé d'avouer qu'au moyen d'actions nominatives on peut mettre dans une société en commandite des noms imprévus à la place des titulaires, et cela, malgré les contractants primitifs. On a donc posé un faux principe, et les personnes ne jouent pas le principal rôle.
155. Voyons cependant s'il est vrai que la ' création des actions au porteur soit un moyen
de soustraire les commanditaires à l'accomplissement des obligations sociales. Trois aspects se présentent ici : 1* les rapports de commanditaires à commanditaires; 2° les rapports des commanditaires avec les gérants ; 3° les rapportsjdes commanditaires avec les tiers.
156. Daus un système d'actions au porteur combiné régulièrement et conformément à l'u-
■' sage couslant, ou ne délivre de litre d'action qu'au commanditaire qui a payé sa mise intégrale [f]. Or, on sait que l'associé commanditaire n'est passible des perles que jusqu'à concurrence du capital qu'il a versé dans la société [t]. Pour le surplus, il est quille de toute contribution aux charges sociales. Qu'importe donc que celui qui s'est libéré transmette son action à des porteurs inconnus? Qu'ont à lui demander ses coassociés ou les gérants?
Qu'a-t-il à faire de plus que ce qu'il a fait? Son obligation étant épuisée , quel inconvénient pourrait s'opposer à ce qu'un anonyme prenne la place qu d occupait?
157. Quant aux tiers qui ont contracté avec r la société, ils n'ont pas plus d'intérêt que les associés à contrarier la substitution. L'associé a libéré son action; il est quitte. La part de garantie qu'il a offerte au public a réalisé tout ce qu'il est permis d'exiger de lui.
Notez bien que, dans la commandite, il n'en est pas comme dans la société collective, où chaque associé est solidairement obligé. Ici tout associé doit être nécessairement connu ; il doit rester sous le coup des tiers, auxquels il a engagé sa personne par la puissance d'une obligation solidaire. Si le législateur avait permis la faculté de vendre la part d'un associé dans une société collective, la mobilité continuelle, qu'entraîne le commerce des actions, aurait anéanti la responsabilité indéfinie et solidaire envers les tiers fal.
[1] Suprà, n* 131.
[*} In) ré, d« 173. 174.
[3] Infrà, n«> 359. Pardcwui, t. IV, no» 1011, lOîi. [4J Art. 63, C. de comm. Infrà, 401.
15] Infrà, n« 376 et mut.
Mais si nous entrons dans la commandite, un système tout différent se présente à nos regards. Les noms des commanditaires peuvent rester celés aux tiers [4]. Leurs capitaux sont seuls offerts à la coufiance publique et signalés comme garantie. La personne des actionnaires ne détermine pas la toi des créanciers. Les actionnaires sout affranchis de la responsabilité indéfinie ; c'est sur les gérants qu'elle se concentre.
158. El eu cela la commandite a réalisé une pensée heureuse que plus tard nous ferons mieux ressortir. A part les gérants, elle se compose de pères de famille étrangers au commerce, et qui ne veulent pas intervenir comme parties actives dans des opérations étrangères à leurs goûts, à leurs habitudes, à leur état [5]. Ce que demande l'industrie , c'est leurs capitaux ; et lorsqu'ils sont versés , ils sont quittes de toute obligation. Quant à leurs uoms, ils n'entrent pas dans la spéculation ; la loi les laisse s'abriter dans l'obscurité que commandent les convenances [oj. La création d'actions au porteur concourt donc, sympathise doue avec cette tolérance de la loi ; elle entre dans son esprit, loin de se mettre en hostilité avec elle.
Revenons maintenant sur nos pas
J'ai raisonné daus l'hypothèse où les actions auraient été libérées ; mais il arrive souvent que le payement des actions est divisé en plusieurs termes; et dans ce cas , tant que le montant intégral de l'action n'est pas libéré, on ne délivre que des promesses d'actions aux souscripteurs [:]. Ces promesses d'actioiis sont sans doute cessibles de la main à la main ; mais la cession ne fait pas disparaître l'obligation du souscripteur primitif qui s'est engagé à prendre tant d'actions, et à en payer la valeur entière : son nom est connu , il est retenu daus les livres de la société, il est apposé au bas d'un écrit qui le lie [h]. Que veut-on de plus? Qu'y a-t-il qui fasse ombrage dans des transmissions ultérieures qui ne portent aucune atteinte aux engagements originaires? Les associés, les gérants, les tiers, tout le monde reste dans les termes du contrat initial.
160. Mais, dit la consultation, la création d'actions au porteur est une dérogation à la règle des sociétés en commandite, qui veut que les commanditaires ne gèrent pas : c'est le troisième point.
Si l'on se bornait à dire que la preuve de l'immixtion des commanditaires esl plus difficile avec le régime des actions au porteur qu'avec le régime des actions nominatives , ce langage serait plausible; mais soutenir que l'immixtion résultera nécessairement de ce régime, c'est ce
[6] S*t«ry , p. 65. Rogne* , t. IL, p. J36, 137. Infrà, no 404.
[71 Suprà, no 131. Infrà, n©» 176, 177.
Lb] Infrà, n« 177.
qui ne prouve rien à force de vouloir trop prouver.
ICI. Dans l'espèce de la consultation, un article des statuts portait que des actionnaires pourraient occuper des emplois à la nomination des gérants. Les avocats consultants se faisaient un grand argument de cette circonstance pour soutenir qu'il y avait une confusion fâcheuse de la gérance et de la commandite , deux éléments qui, dans l'état uormal, doivent rester séparés l'un de l'autre.
Oui, les statuts supposaient que des employés de l'administration seraient porteurs d'actions; mais ils ne disaient pas que ces employés ne seraient tenus des dettes que comme "les autres commanditaires ; ils ne disaient pas que l'article 28 du Code de commerce ne leur était pas applicable.
162. Et ce qu'il y a de singulier, c'est que c'étaient des associés qui se plaignaient de cette faveur accordée à des coassociés dans l'intérêt de l'affaire; commanditaires aveugles qui ne voyaient pas que, dans cet élan de l'intérêt social, excité par l'intérêt privé, l'administration ne pouvait que gagner par une surveillance plus active et plus zélée. Et d'ailleurs, est-ce donc dans l'intérêt des associés qu'a été édictée la peine de la solidarité prononcée pour le fait d'immixtion [t]?
103. Je conçois que dans l'intérêt des tiers on puisse faire un argument spécieux ; je conçois qu'on puisse dire qu'à la faveur d'une action au porteur, qui ne laisse pas de traces, un commanditaire pourra cumuler la qualité d'associé simple bailleur de fonds avec celle d'administrateur, et que les tiers auront de la peine à déjouer ce subterfuge.
Mais je réponds :
D'abord, ce qu'il faudrait prouver pour arriver à une conclusion destructive du régime des actions au porteur, c'est que ce cumul échappe nécessairement aux recherches des tiers : mais il est impossible de soutenir une proposition si exagérée. On a pour soi tous les moyens de justification autorisés par la loi, les livres, la correspondance, la notoriété publique, les aveux, le serment, la participation aux bénéfices, la réception des intérêts, etc., etc. — En Angleterre, la plupart des sociétés, même les plus importantes, sont verbales: rarement elles laissent des traces écrites. Dans ces sociétés, on s'adjoint ordinairement des associés secrets qui portent le nom d'associés dormants [*], et qui ne veulent pas que le public sache qu'ils ont un intérêt dans une maison de commerce : tant que les affaires prospèrent, ils dorment , en effet , à l'ombre de l'incognito. Mais si des malheurs frappent la société, comme ils sont tenus solidairement, les tiers intéressés savent bien les
[1] Infrà, no 446 , je prouverai la oégttire contre un an et .le la tour royale de Pari*.
réveiller de leur sommeil, et quoique les preuves écrites manquent le plus souvent, on arrive presque toujours à les déceler. C'est ainsi que marchent en Angleterre, dans ce pays de l'industrie et du commerce, les associations les plus compliquées, et l'on ne s'est jamais plaint d'une législation si confiante et si dégagée de formalités. Eh bien ! que le6 tiers usent en France des mêmes moyens; qu'ils suppléent aux preuves qu'ils n'ont pas par la preuve testimoniale, par les correspondances, par les livres de souscriptions, par les complesdc participation et d'intérêts, par les interrogatoires sur faits et articles, etc., etc. Toutes ces voies leur sont ouvertes; l'acte social ne leur défend pas d'y recourir [3].
164. Cependant soyons francs : convenons que la route des tiers n'est pas aussi commode que si les transmissions d'actions laissaient des traces sur les registres de la société. Mais à qui la faute? et qui a-t-ou trompé? Les tiers ont su qu'il s'agissait ici non d'une impossibilité, mais d'une difficulté. Or, s'ils acceptent cette difficulté, s'ils s'y soumettent en connais sa m < de cause, ont-ils le droit de se plaindre de ne pas se trouver un peu plus à leur aise? Eux qui ont contracté sans répugnance, se confiant en eux-mêmes pour percer le voile de l'anonyme, se croyant assea forts de leur vigilance et des moyens que le droit commun met à leur disposition, peuventils parler de surprise et d'abus? Quelles sont les garanties dont on les prive? La responsabilité des gérants est-elle diminuée? Le capital social reçoit-il une brècbe? Non! Tout reste à sa place et dans son intégrité; seulement, il n'est pas aussi facile de découvrir si tel individu qui a fait des actes d'administration était en même temps commanditaire. Mais, après tout , où est le grand dommage, puisque sa qualité d'associé n'a pas influé sur la confiance publique et qu'il n'a rien promis comme associé?
165. Maintenant il faut aborder l'article 38 du Code de commerce et en serrer les termes de plus près. i
« Le capital des sociétés en commandite » pourra être aussi divisé en actions, sans aucune » autre dérogation aux règles établies pour ce » genre de sociétés. »
Cet article fait suite aux dispositions qui ont organisé la société anonyme; il se lie aux articles 34 et 35 qui ont divisé le capital social de la société anonyme en actions nominatives ou au porteur. Par lui-même, cet enchaînement est trèsremarquable; mais le mot aussi de l'article 38 vient y ajouter un plus haut degré de force; il démontre que le législateur a entendu établir une parfaite conformité entre la société anonyme et la société en commandite , sous le point de vue de la division du capital social; il démontre qu'il n'y a pas plus de différence à établir dans
[8] Merlin, Répcrt. , V Société.
[3] 7n/rd,D»437.
h société en commandite que dans la société anonyme entre les actions nominatives et les actions au porteur.
Ainsi, loin que le texte se prête à la distinction de la consultation , il la repousse de la manière la plus énergique.
166. A la vérité, la création des actions au porteur peut affaiblir, sans la détruire, la prohibition de l'immixtion; et, sous ce rapport, il y a peut-être une tolérance du législateur plus grande que ne permettait de l'espérer l'article 28 du Code de commerce, si. sévère contre l'associé commanditaire qui franchit les bornes de la commandite. Mais si c'est là une dérogation à l'article 28 , il faut l'accepter, car l'article 38 l'autorise expressément. Je dis expressément, et je ne retranche rien de cette aflirmation. En effet, quand la partie finale de l'article 38 nous dit qu'il n'autorise aucune autre dérogation aux règles des sociétés en commandite , il déclare bien hautement par là qu'il en a admis au moins une. Or, quelle est-elle , cette dérogation sanctionnée par la loi? Est-ce la division du capital social en actions nominatives? Non; cette division n'entraîne pas la moindre diminution , la moindre altération de» règles de la commandite. L'article 38 parle donc de quelque chose de plus que des actions nominatives; il comprend donc les actions au porteur, qu'il faut aller chercher pour trouver une dérogation ( dérogation bien légère cependant ) aux règles de la commandite. Ahisi voilà l'économie de l'article 38 rendue palpable. Jamais on ne pourra ramener la commandite aux règles de la société anonyme , soit par la suppression des gérants responsables, soit par la confusion expresse de la commandite et de l'administration , soit en dégageant nommément de la responsabilité solidaire l'associé à qui l'on prouve qu'il s'est immiscé. Mais le législateur permet les actions au porteur , malgré quelques inconvénients indirects qui peuvent en résulter, parce que ces inconvénients n'ont rien de grave, qu'ils n'aboutissent pas à un piège tendu à la foi publique , qu'ils laissent subsister l'entière garantie du capital promis et des gérants responsables, et que d'un autre côté les actionsau porteur compensent ces inconvénients, qu'on leur reproche, par le grand avantage d'être d'une facile et prompte transmission, et d'augmenter la rapidité de la circulation des valeurs.
167. Qu'on ne vienne pas dire, du reste, que la création d'actions au porteur tend à cacher une société anonyme sous les apparences d'une soeiclé en commandite, et à dispenser de l'autorisation du gouvernement [i] : qu'on cesse de s'autoriser des prédictions de Cambacérès , qui disait : « On formera une société prétendue eu
11] Vincent, de» Sociélét par actiont , p. SI. — La Société en commandite par action* formée pour l'exploitation d'un brevet d'invention, n'e*l pat soumite à l'approbation du couYernemcat , nonobstant le* termet de la
» commandite: une teulc personne paraîtra:
» cependant on divisera l'intérêt entre les per- » sonnes 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'autorisa- » lion du gouvernement. » Ce n'est pas la première fois que Cambacérès a porté des vues confuses dans la discussion de nos lois civiles et commerciales; et certes, il n'est pas possible de laisser percer des craintes plus vaines que ne le fait ici l'arehicbancelicr. Quoi ! il y a un gérant rcsponsablesurtoulsonpatrimoincindéfiniment; il y a une personne ( qu'importe qu'elle soit seule ! ) qui engage tout son crédit d'une manière* sérieuse , et dont les tiers suivent la foi ; et l'ou parle de trouver là-dessous une société anonyme, parce que le capital est divisé en actions! Mais où donc en sommes-nous en fait de principes?
Faut-il donc les rappeler?
168. Une société anonyme diffère d'une société en commandite en ce que , dans la première , tout le personnel est caché aux yeux du public, tandis que dans la seconde une portion seulement île ce personnel est destinée à échapper aux regards. Dans la société anonyme, on ne connaît que l'objet de l'entreprise, mais jamais ceux sur la tète desquels elle repose. Au contraire , dans la commandite, on doit connaître à la fois l'objet de l'entreprise cl le gérant ou les gérants responsables, aux soins desquels elle est confiée; une responsabilité personnelle est là pour s'offrir aux regards du public , captiver sa confiance et traiter avec lui; ou ne laisse dans l'ombre que les actionnaires inactifs.
Il suit de là que la société en commandite offre des garanties personnelles que ne présente jamais la société anonyme [s]. Voilà le point capital de différence; voila pourquoi il a fallu faire intervenir l'autorité publique pour suppléer, par sa surveillance, à l'impossibilité où se trouvent les tiers de savoir à qui ils ont affaire dans une société anonyme. Dans cette société, la garantie des tiers ne repose sur la solvabilité d'aucun associé; la sécurité publique n'a d'appui que dans un ensemble de forces difficile à constater dans ses éléments , et par conséquent de nature à appeler les vérifications préalables de l'autorité Mais, dans la commandite, rc gouvernement ne pourrait intervenir sans gêner inutilement des opérations qui doiveut marcher avec liberté.
Les tiers ont devant eux des associés tenus indéfiniment des dettes sociales ; ils suivent leur foi; ils se déterminent par confiance dans leur crédit, dans leur habileté, leur solvabilité. La loi n'exige donc pas que les sociétés en commandite soient approuvées par ordonnance. Peu importe
loi du 25 mai 1791 , qui y attujcttitient le* entrepritet par action». (Pari», Ifijuill. 1839 et 27 mai 1840; S. 59, 2,427 ; 40, 2, 447.
[2] Infrà, a'* 144 cl IttÎT.
qu'il y ait des associés anonymes ; le législateur
l'approuve sans s'en effrayer, parce qu'à côté des actionnaires cachés il y en a qui se montrent au grand jour et prennent sur eux la responsabilité de l'affaire. Ce que ne veut pas le législateur , c'est qu'il y ait anonyme pour tout le monde : car le mystère universel a quelque chose qui le laisse dans la perplexité. Maissi l'anonyme n'est que partiel , et si le législateur aperçoit devant ceux qui se cachent une personne ou des gérants responsables, le voilà rassuré, il livre les tiers à leur propre prudence.
1G9. Ces différences dans le personnel administralir et responsable sont considérables. Mais quant aux actionnaire!! anon) mes , elles ne servent qu'à faire ressortir la parité qui existe entre la société en commandite et la société anonyme. Le secret élaut une fois admis à l'égard de certaines personnes , les effets doivent on être les mêmes dans l'une et l'autre société ; et puisque les actions au porteur entrent dans le système financier des compagnies anonymes , elles ont aussi le droit d'entrer dans les compagnies en commandite. Peu importe que l'autorité intervienne là, et non pas ici; l'ordonnance d'autorisation n'a eu en vue que le besoin de trouver dans les capitaux une garantie qui manque dans les personnes. Or, la responsabilité personnelle dts gérants remplace dans la commandite les garanties de l'ordonuauce; c'est à eux que les liors s'adressent ; ils pèsent leur moralité et leurs forées pécuniaires personnelles, jointes aux ressources de la société : done il est de la dernièie évidence que l'exemple de la société anonyme, loin d'être une objection contre les actions au porteur dans la commandite , conduit nécessairement à les admettre.
170. Je n'ignore pas, du reste, que beaucoup de préjugés existent encore contre celle combinaison. On projet de code, présenté le 10 octobre 1825 par le roi des Pays-Bas aux étatsgénéraux, proposait de supprimer les actions au porteur dans la commandite; et cette pensée s'est présentée à beaucoup de bons esprits, lorsque , il y a quelques années , le gouvernement , inquiet d'un agiotage effréné, appela l'attention des jurisconsultes et des économistes sui* les sociétés commerciales. Je déclare que je ne partage pas ces opinions; je repousse tout changement dans la législation , parce que celle que nous possédons est libérale , généreuse et sullisamment prudente; je repousse surtout des restrictions qui portent atteinte à la liberté des conventions, sans profil pour l'ordre public. Les déceptions odieuses, qui ont révolté la conscience des hommes honnêtes, ne viennent pas de ce que quelques actionnaires auront trouvé moyen de se glisser mystérieusement dans certains actes insignifiantsd'adminislration.Cetteparlicipation très-secondaire aux actes sociaux n'est pas la cause du mal : et cependant , en droit , c'est le seul argument un peu sérieux qu'on puisse susciter contre les actions au porteur ; il n'y en a pas d'autre qu'où puisse colorer d'un vernis de
i légalité. Mais la source réelle de toutes ces
escroqueries est dans les prospectus mensongers, dans les évaluations exagérées du fonds social , dans ces millions acceptés de confiance' par de crédules capitalistes , qui viennent se prendre au piège comme des enfants; dans ces statuts arrangés de manière à paralyser l'intluence des actionnaires payants au profil de quelque spéculateur despote, intrigant et audacieux; dans l'imprudence des tiers qui traitent en étourdis , et viennent ensuite s'en prendre à la loi de leur propre impéritie. Eh ! que foui à ce jeu de dupes les actions au porteur? Est-ce que le charlatanisme sera moins hardi avec des actions nominatives? Est-ce que les tromperies n'ont pas eu lieu avec la même audace au préjudice d'actionnaires en nom , et par des titulaires connus et dénommés? Est-ce parce que les actions ne seront pas au porteur que l'on n'évaluera pas à plusieurs millions telle mine, tel immeuble qui vaut à peiue 100,000 fr.? Est-ce parce qu'on remettra au commanditaire des actions nominatives qu'il deviendra plus avisé , plus prudent, et qu'une majorité factice ne remportera pas dans les assemblées générales sur des iutérèU sérieusement représentés?
171. Que le public se persuade que c'est à lui à bien faire ses affaires, et qu'il est plus puissant que la loi pour prévenir les fraudes des joueurs ; qu'il soit désormais aussi réservé qu'il a été naguère accessible à la séduction ; qu'il n'accepte que des gérants solides, expérimentés; qu'il étudie les bases d'une opération pour la juger bonne; qu'il obéisse au calcul plutôt qu'à la prévention ; qu'il n'admette enfin dans les statuts d'une commandite que les seules données que l'administration a coutume d'approuver dans les sociétés anonymes; étalon, soit que les actions soient nomiualives , soit qu'elles soient au porteur , la bonue foi gouvernera le contrat , et la société sera une chose loyale et fructueuse, et non un rendez-vous de fripons et de dupes.
172. Ausurplus, comme je le disais au n° 149, à cette fièvre de spéculation, qui avait fait bouillonner tant d'abus , a succédé un temps de calme plus favorable aux calculs de la prudence. On a cessé de croire; l'on veut voir et toucher; c'est la vraie manière de procéder en matière commerciale. Avec cette méthode , les actions au porteur ne seront pas plus mauvaises que les actions nominatives : les bonnes affaires trouveront seules des chalands, et la circulation des valeurs privées se sera enrichie d'un moyen facile de communication.
173. Maintenant il faut nous arrêter un instant aux obligations du cédant et aux droits du cessionnaire de l'action.
1° Le cédant, qui a satisfait à l'obligation de verser sa mise, ne saurait être recherché pour les engagements antérieurs à son aliénation [t]. La
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raison en est simple : H n'est tenu que jusqu'à concurrence de sa mise ; au delà du capital versé, toute responsabilité disparait M, Il devient donc entièrement étranger à la société.
174. 2° Mais faisons un pas de plus : l'associé primitif a versé sa mise, partie en argent, partie en billets payables plus tard. On sait que cela se pratique assez ordinairement , lorsque la société délivre des promesses d'actions [s] ; la prudence fait un devoir d'exiger des souscripteurs la garantie que le capital nécessaire à l'entreprise sera versé , alors que le moment de le réaliser sera venu. Il ne faudrait pas se fier à des statuts qui négligeraient cette précaution, ou ne la remplaceraient pas par des garanties ëquiva-
Eh bien ! l'associé vend sa promesse d'action. Quel est l'effet de cette cession , sur les billets
Îu'il a souscrits? son engagement passe-t-il de roit à son cessionnaire? ou bien subsiste- t-il malgré la cession?
Je réponds que cette cession n'est de nature à apporter aucun changement dans la situation du souscripteur des billets. Quand même l'action ( serait nominative , quand même le transfert aurait été inscrit sur le registre de la société et accepté par elle, les valeurs souscrites par l'associé primitif continueraient à servir de garantie à un engagement, qui a été requis par la société, pour que des individus insolvables ne viennent pas rendre illusoires les ressources sur lesquelles elle compte [s].
175. On a soutenu que si le gérant de la société consentait à recevoir pour seul débiteur le nouvel associé qui donnerait d'autres billets en remplacement des billets du précédent associé , celui-ci serait entièrement déchargé; que cette nova lion , pourvu qu'elle fut exempte de collusion et de mauvaise foi, ne pourrait être attaquée par les tiers; qu'elle serait seulement un cas de responsabilité de la part du gérant , qui aurait mal administré les intérêts de la société [4].
Je ne crois pas cette opinion fondée ; et c'est tout ce que je pourrais faire que de l'admettre, si les statuts de la société anonyme ou en commandite donnaient imprudemment aux gérants le pouvoir exorbitant d'enlever aux tiers la garantie qu'ils trouvent dans les souscriptions. Les tiers trouvent dans la signature sociale, sous la foi de laquelle ils ont stipulé , un principe d'action pour forcer les souscripteurs à tenir leurs engagements [l]. Les gérants ne peuvent porter préjudice à cette action. H n'est pas en leur pouvoir, gardiens qu'ils sont des garanties
[1] Dclaogle, n° 449.
[i] Supra, n» 131.
(31 Per»il , p. 130. — Malpejr* et Jourdain , «• 521 . Vincent n'ett pat très-clair , 1. 1, p. 339. — DeUngle , ne 450.
[4] P.rdc«u., do 1043. - Delanglo, no 451. - Mal-
sociales, de les diminuer par des novations, que les tiers peuvent considérer comme non avenues. Autrement l'actif social se dissiperait en promesses trompeuses ; une cohorte d'insolvables prendrait la place de souscripteurs sérieux. Le gérant aurait dans sa main le pouvoir suprême de retenir dans les liens de la société ou d'en affranchir ceux qu'il voudrait , à son bon plaisir, contrarier ou favoriser; et les tiers, condamnés au rôle de spectateurs inertes, verraient leur gage s'évaporer. Oij comprend qu'il n'est pas possible d'admettre un système si favorable à la mauvaise foi.
Voici maintenant une autre nuance de la question
S'il arrive souvent que la société, dirigée dans un esprit de prudence dont ses statuts ne devraient jamais s'affranchir, exige des valeurs pour garantir que le montant de la promesse d'action sera entièrement versé , il arrive aussi quelquefois qu'elle n'exige rien au delà de la somme versée provisoirement ; pour le surplus elle suit la foi du souscripteur Or, si ce dernier vend sa promesse d'action, est-il entièrement déchargé ? et son obligation de verser les autres termes passe-t-elle exclusivement sur la tète de son cessionnaire? Une distinction est nécessaire. Ou les actions sont au porteur, ou elles sont nominatives.
177. Dans le premier cas, on peut dire que le souscripteur ne peut être recherché; que la création de titres au porteur est un indice de la pensée qui a présidé à la création de la société; qu'on n'a pas tenu compte du crédit de telle ou telle personne en particulier ; qu'on a voulu que les associés pussent se succéder les uns aux autres par autant de novations qu'il y a de cessions de titre. Mais je réponds qu'il ne faut pas confondre le souscripteur qui a promis de prendre tant d'actions et de les payer, avec le simple, porteur d'une promesse d'action négociable de la main à la main. Le premier est lié par un engagement particulier. Il a promis aux gérants et aux tiers de parfournir sa mise intégrale. Il doit accomplir cette obligation. L'article 26 du Code de commerce lui en fait un devoir sacré. Que les porteurs intermédiaires par les mains desquels l'action est passée sans laisser de traces soient à l'abri des recherches, je l'admets; mais le souscripteur a des devoirs plus étroits. La négociation de son action ne l'a pas dégagé. Il est tenu concurremment avec le porteur [•].
178. Cette solution n'est pas moins certaine quand les titres sont nominatifs. On a cependant
peyre et Jourdain, n<»3S4. Contrà, M. E. Penil , p. 130,
[5] Infrà, no 921 el iui»., ma diwcrlaUoo «ir l'aclion des tiers. #
[6] Contrà, Malpeyre et Jourdain, no 320. Suprâ , no 159.
soutenu le contraire [i] , sous prétexte que la faculté de négocier les actions a été accordée pour que chaque actionnaire piU à son gré sortir de la société ; que sortir d'une société , c'est se faire étranger aux obligations qu'elle impose, comme aux. droits qu'elle accorde ; que l'associé qui a vendu son action, moyennant un transfert inscrit sur les registres de la société, cesse de faire partie de l'association , et que son remplacement par son cessionnaire est censé avoir été agréé par la société elle-même, qui n'a plus dès lors d'action que contre le cessionnaire.
Ces raisons me semblent légères. La vente de la promesse d'action ne saurait opérer de novation , et l'on ne conçoit pas qu'on puisse admettre, sans des causes moins fugitives, l'anéantissement des engagements les plus sérieux. La société conserve donc son recours contre le souscripteur ; loin de voir ses droits modifiés , elle a pour lui répondre et le souscripteur et le titulaire connu.
Sans ces garanties, qui , du reste , sont celles du droit commun , on tomberait dans les plus graves désordres. Des associés insolvables prendraient la place des associés primitifs, dont la coaGancc ébranlée irait chercher dans la fuite le moyen frauduleux d'échapper à leur responsabilité: les tiers, qui auraient contracté avec la garantie d'un capital social suffisant , verraient leur gage leur échapper. Les sociétés seraient un piège trompeur et un appât pour la mauvaise foi. Les associés en suivraient la fortune quand elles offriraient des bénéfices à partager ; ils les abandonneraient à leur malheureux sort quand les chances seraient annoncées périlleuses. Les tiers de bonne foi payeraient les frais de celte spéculation dolosive.
179. Au surplus, presque toujours , l'acte de société prévient les difficultés qui peuvent s'élever à ce sujet. Car il est de la prudence des rédacteurs de ces contrats de régler les positions avec précision.
line clause surtout est assez fréquente. Elle consiste à déclarer que les souscripteurs, qui ne payeront pas les fractions de leurs actions aux époques indiquées pour les appels de fonds , seront déchus de leurs droits , et que les payements déjà faits seront acquis à la société. Supposons une société dont le capital social est de dix millions. L'acte de société divise ce capital en quatre quarts, dont un premier quart payable au moment de la souscription des actions, et les autres à des époques diverses. La société se met en train avec un capital effectif de deux millions cinq cent mille francs. Plus lard les
[I] Malpeyrc et Jourdain, no 323.
[2] Consultation de MM. Persil et Dupin aîné, dam l'affaire dea messagerie» Armand . Lccomte cl compagnie. Celle consultation est tcul au lonç dan» 'c livre de M. K. Persil, p. 153.
autres versements compléteront les dix millions. Mais , pour intéresser les actionnaires aux payements ultérieurs , on réserve que ceux qui ne satisferont pas aux autres appels de fonds , seront déchus et perdront leur premier quart. La portée de cette stipulation est de permettre aux souscripteurs de sortir de la société en sacrifiant ce qu'ils ont versé ; d'où il suit que si d'une part le capital de dix millions n'est pas rempli , de l'autre cependant le nombre îles parties prenantes diminue, et les dividendes deviennent meilleurs. Du reste , les tiers , qui ont contracté avec la société, ne peuvent jamais forcer les souscripteurs à payer l'intégralité de leurs actions ; car ceux-ci les évinceront en déclarant qu'ils renoncent aux parts versées. Dès lors, les tiers n'ont pas dû avoir la certitude que le montant intégral de toutes les actions serait acquitté ; ils ont dû s'attendre à des défections; s'ils ont été prudents, ils n'ont dû chercher leur garantie que dans les ressources existantes et les capitaux réalisés.
On a prétendu que cette stipulation est nulle, comme contraire à l'art. 26 du Code de commerce , qui veut que chaque associé soit tenu jusqu'à concurrence du montant de sa mise [îj. Mais une telle prétention n'est pas soutenable. Si on avait interrogé l'histoire , on aurait vu que cette clause, fort ancienne dans la pratique commerciale, se rencontre dans les sociétés les plus honorables; par exemple, dans la société géuérale des assurances organisée par un édit de Louis XIV , de mai 1686 [l], et précédemment, dans les statuts de la compagnie des Indes , réglementés par une déclaration de 1664 [4]. D'ailleurs, comment peut-on dire que l'associé est tenu du montant intégral de son action , puisque l'acte social lui permet de se retirer après le payement du premier versement partiel ? Est-ce que la société n'aurait pas pu déclarer que le capital consiste dans les fonds du premier quart seulement, avec réserve de faire un appel de fonds en cas d'insuffisance, et sous la clause pénale que ceux qui n'y répondraient pas perdraient leur première mise? Estce que cette combinaison n'est pas permise?
Quelle différence y a-t-il entre elle et les effets de celle qu'on taxe d'illégalité? Ne nous montrons pas trop sévères contre la liberté des conventions. Des langes trop étroits ne couvrent que l'impuissance [n].
180. Nous avons parlé des obligations du cédant. Quant au cessionnaire , il est inutile de dire qu'il est investi de tous les droits comme de toutes les obligations de son vendeur. A moins de clauses contraires, il a toujours droit aux in-
[3] Jnfrà, no 397.
[4] JnfVà, no 446.
[5] En tena contraire, V oy . Delangle, no 452.
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térêts et bénéfices courus depuis la dernière répartition.
181 . Une fois le capital social forme par l'acte de société , rien ne peut porter atteinte aux combinaisons qui ont présidé à sa constitution ; rien, dis-je, que la volonté de tous les associés fi].
182. Ainsi , le capital ne peut être augmenté si tous les associés n'y consentent pas. Vainement la majorité decidcrait-clle que le capital social est insuffisant et qu'un appel de fonds est nécessaire pour soutenir la marche de l'entreprise; la minorité peut se refuser de répondre à cet appel quand l'acte social ne l'autorise pas ; un associé n'est tenu de payer que la mise convenue : l'obliger à un supplément , c'est sortir du contrat , c'est faire un contrat nouveau sans sa volonté. Tel individu a pu engager 20,000 fr. dans une société, qui se trouve dans l'impossibilité d'y mettre un sou de plus sans nuire à ses affaires. Toutefois la cour royale de Nîmes, par arrêt du 3 fructidor an 12 [*], a voulu que le vote de la majorité obligeât chaque actionnaire à souscrire à l'augmentation [3], sauf à lui à se retirer de l'entreprise en renonçant à sa mise de fonds au profit de la société. Mais cette décision ne serait qu'un hardi excès de pouvoir, si quelques circonstances particulières de la cause n'avaient permis à la cour de tirer de l'intention des parties la solution à laquelle elle est arrivée [t].
183. Que deviendra cependant la société ainsi abandonnée à des ressources insuffisantes?
De deux choses l'une :
Ou le nombre des récalcitrants sera assez considérable pour forcer à liquider l'entreprise , et alors la société se dissoudra , faute des fonds nécessaires pour marcher.
Ou bien il y aura des associés plus confiants et plus dociles , en assez grand nombre pour relever les forces de la société; et, dans ce cas, les actionnaires dissidents ne toucheront les bénéfices qu'au prorata de la somme qu'ils auront originairement versée , tandis que ceux qui auront répondu à l'appel auront une part correspondante à la totalité des fonds qu'ils auront apportés au capital social. C'est ce qu'avait décidé le tribunal de Nîmes , dont la décision fut réformée par la cour royale à raison des faits particuliers dont j'ai parlé tout à l'heure.
184. Toutefois, si les capitaux apportés par les associés persévérants permettaient de rembourser les dissidents de leur intérêt dans L'ac-
[11 ïnfrà, no 784, .tir l'art. 1859.
[2] S. 4. 9, 549. Dalloi . Société, p. 360.
[3] Malpevre et Jourdain, no 337, M. E. Penil, p. 137, 138. — Uclanglc. n«»4f 1 et 442.
[4] Infrà. n»i 938, 939.
[5] Je lis, par exemple , dans un acte <le société en commandite qui est passé sou» me» yeux : Le fonds social e* 6» à 500,000 fr., et est représente par 500 actions de
tif social , je crois que ce parti serait le plus juste et le plus sage ; il vaudrait mieux fonder sur les débris de l'ancienne société, tiraillée en sens contraire par des intérêts divergents, une association nouvelle , mue par l'identité de vues et par le même esprit de bonne intelligence.
185. Du reste, quand on créera une société dont la mise en activité exigera des avances difficiles à calculer, il sera prudent de se prémunir < contre une dissolution prématurée, par des stipulations fixant nettement les devoirs des associés.
Ainsi , on réservera le droit de faire des emprunts jusqu'à concurrence de telle somme déterminée, ou bien on déclarera que , dans tels et tels cas donnés, un appel de fonds pourra être fait dans certaines limites réglées d'avance.
186. Reconnaissons-le toutefois. Ces moyens ne sont pas sans inconvénients. Un emprunt grève la société d'obligations qui peuvent peser sur son avenir d'une manière fâcheuse : il faut payer des intérêts; il faut amortir le capital de l'emprunt. La liberté de l'entreprise en est sérieusement affectée , et son crédit peut en souffrir.
Et quant h l'appel de fonds, il effraye les souscripteurs d'actions qui n'aiment pas à s'aventurer dans l'inconnu; il éloigne les capitaux civils au lieu de les attirer vers l'industrie.
187. C'est pourquoi une combinaison ingénieuse a avisé au moyen suivant. On divise le capital social en séries d'actions , dont une partie est émise sur-le-champ , et dont l'autre ne doit être émise qu'ultérieurement et dans le cas seulement où l'intérêt de la société l'exigera [s]. L'émission de ces dernières actions augmente les forces de l'association et le nombre de ses membres ; elle lui procure des fouds qui s'ajoutent à son capital actuel et le rendent plus large et plus solide ; elle n'oblige pas, comme l'emprunt, à un remboursement qui souvent ne peut s'effectuer qu'à l'aide d'un autre emprunt; elle laisse les actionnaires maîtres de prendre de ces nouvelles actions, ou de s'en tenir à leur mise primitive ; et par là elle les dégage des inquiétudes qui sont inséparables de la soumission à des appels de fonds [e],
188. Il arrive souvent que, pour plus de latitude , on stipule que le capital social pourra être porté, si les convenances de l'affaire le demandent , à une somme plus élevée que le capital actuel, et cela au moyen d'une nouvelle émission d'actions. Mais, vu la gravité d'une
1,000 fr. Lcsdiles 500 actions seront divisées en 5 séries de cent actions chaque. — Ce» 5 séries pourront ne pas dire toutes enémistion. — 4 seulement de*ditcs séries sont actuellement mises en émission. — I.a 5" ne le sera qua si le gérant jupe que lïnlérèl de la société l'exige, et après qu'il aura prévenu de celte émission la commission do surveillance.
[6] Malpcyre et Jourdain, no 338.
telle mesure, il est convenable de réserver, dans l'acte constitutif de la société, que cette augmentation doit être arrêtée par une assemblée générale des actionnaires qui fixe le nombre tks actions à émettre et les époques de leur payement. — La délibération de l'assemblée oblige dans ce cas la minorité dissidente. La raison eu est simple. Une éventualité a été prévue , et pour être prêt à l'événement , on s'en est rapporté à la décision de l'assemblée générale. Il ne faut donc pas que ce jugement soit paralysé par le caprice ou l'obstination de quelques associés; ils ont dù savoir en entrant dans la société à quoi ils s'engageaient.
189. Je viens de parler de l'augmentation du capital social. Voyons maintenant si pendant la société il peut être diminué par le fait des associés.
Un principe certain, c'est que le capital social est la garantie des tiers qui traitent avec l'association ; il sert de gage aux créanciers qui ont suivi sa foi. Il ne peut donc être employé qu'aux affaires sociales.
Ainsi , on pourra certainement s'en servir pour faire les acbats du matériel nécessaire à la société, pour opérer des constructions indispensables, pour faire faire des travaux préparatoires, pour se procurer un brevet d'invention, etc., etc.. Le capital social n'a été apporté que pour assurer à la société les moyens de vivre, et l'emploi dont je parle rentre dans sa destination naturelle. — Les créanciers de la société n'ont pas pu s'imaginer que l'argent resterait en dépôt pour servir de cautionnement proprement dit aux engagements de la société. Ils ont su qu'il n'avait été versé que dans le but d'alimenter l'activité de l'association . Si, par suite d'un mauvais emploi , le capital social se trouve entamé, c'est un malheur auquel les créanciers ont du s'attendre.
100. Mais celte conclusion n'est vraie qu'autant que l'emploi a été vraiment social. Que si le capital avait été diminué parce qu'il aurait plu à la société d'en remettre une partie aux associés et aux actionnaires, les tiers pourraient se plaindre de cette atteinte portée aux statuts. Ils n'en auraient pas moins le droit dagir contre les associés bailleurs de fonds jusqu'à concurrence de la totalité de la mise stipulée [fj.
101 . Ceci me conduit à parler d'un cas qui se rattache plus particulièrement à l'interprétation de l'art. 1845, mais qui, vu la connexité , doit trouver sa place ici. — Dans la plupart des sociétés formées pour la construction et l'exploitation des chemins de fer , et autres de même nature , qui nécessitent des travaux préparatoires considérables et de grandes avances de fonds , l'acte de société porte presque toujours, que les associés bailleurs de fonds jouiront des intérêts de leur capital à partir des versements.
[1] Arg. de l'art. 1845.
Or , tant que les travaux ne sont pas terminé* ,
tant que l'exploitation n'a pas produit des bénéfices, il est évident que les intérêts ne peuvent être pris que sur le capital. C'est une délibation de l'actif social. Partant de là, des esprits scrupuleux ont été entraînés à penser qu'il y avait dans ceci un détournement préjudiciable aux.
tiers ; qu'il était dérisoire de tolérer qu'un associé donnât d'une main et reprit de l'autre ; que, dans la réalité, cet actionnaire ne versait pas ce à quoi il s'est engagé. C'est pourquoi le conseil d'État a longtemps lutté contre de pareils pactes ; il les a cousidérés comme contraires à l'art. 1845 du C. civ., à l'art 26 du C. dft comm.,et à toutes les notions admises en matière de crédit M.
Mais, d'un autre côté, le gouvernement, préoccupé des intérêts généraux plutôt que de certaines subtilités civiles, s'est montré moins rigoureux dans l'application des principes, et, malgré les avis du conseil d'État, il a fait les concessions commandées par la force des choses. Les capitaux sont indispensables pour mettre en mouvement ces grands travaux, sur lesquels repose l'avenir industriel de notre pays. Où les trouver cependant, ces capitaux, si l'on repousse avec inflexibilité les combinaisons qui peuvent les attirer? Or, les petits capitalistes ne se décideront jamais à verser leurs fonds, si pendant un certain temps ils doivent être condamnés à ne rien recevoir annuellement à titre d'intérêts. En vain vous leur direz que ces intérêts portent un nom trompeur; qu'ils ne sont pas des fruits ; qu'ils ne sont qu'un démembrement de capitaux, dont la vraie destination économique est de rester intacts. Ce langage est vrai et raisonnable ; mais il ne convaincra personne. Les capitalistes préféreront une fiction qui flatte leurs habitudes; rentiers, ils donneront leur assentiment à une combinaison qui les traite en rentiers, espérant que le succès de l'entreprise» à laquelle ils donnent leur confiance couvrira cet empruut momentané fait sur soi-même . et rendra au capital social son effectif nominal. Que si un rigorisme stoïque s'obstine à vouloir qu'il n'y ait pas de répartition d'intérêts, eh bien ! ils porteront ailleurs leurs capitaux , et l'industrie sera frappée d'inertie , à moins qu'elle n'aille chez les banquiers faire (tes emprunts qui coûteront bien plus cher. Dans cet étal, le gouvernement, qui voulait la Gu, a dù vouloir les moyens; il a capitulé avec les préjugés.
Je suis d'autant moins porté à l'en blâmer , qu'aucun principe de droit ne se trouve blessé par sa tolérance. Vainement objecte- l-on que c'est s'écarter de l'art. 1845, qui veut que chaque associé soit tenu de tout ce qu'il a promis de verser, et que l'on viole l'art. 26 du C. de comm. , d'après lequel les associes bailleurs de
12] Jnfrà, no 466.
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fonds sont responsables jusqu'à concurrence de leur mise. Mais comment ne voit-on pas que dès l'instant que les statuts ont permis des répartitions d'intérêts avant que l'entreprise ne fût productive , c'est comme s'il avait été convenu , clairement et invinciblement convenu , que le capital nominal ne serait pas le capital effectif, et que la mise consisterait, non dans la somme versée , mais dans ce qui en resterait après les intérêts payés? Que parle- t-on de la sûreté des créanciers qui ont traité avec l'association? Estce qu'ils n'ont pas lu l'acte de société? Est-ce qu'ils n'ont pas su que, par une sorte de circuit ouvertement annoncé, les associés bailleurs de fonds ont mis une portion de l'apport en dehors de l'actif social destiné à garantir les tiers? Qu'on ne dise donc pas que les créanciers seraient fondés à faire le rappel de ces sommes indûment perçues!!! Nullement. Les associés ont usé de leur droit ; ils ont profité d'un pacte qui était la loi commune. j\Ymo damnum dat qui jure suo utilur. Tout ceci est vrai pour les sociétés anonymes comme pour les sociétés en commandite. Tous les jours on voit dans les sociétés en commandite des conventions de ce genre. Il est du devoir des tribunaux de les respecter.
192. Maison comprend que la solution serait toute différente si les distributions d'intérêts ou de dividendes , aux dépens du capital , étaient faites sans avoir été autorisées par les statuts. Ce ne serait plus alors qu'un détournement , et chaque associé serait débiteur, envers la société et envers les tiers, du montant de la distraction dont il aurait profilé [ij. Autant le rapport se-
rait dans le cas précédent un acte de violence, autant il serait juste dans celui-ci.
193. A l'époque encore récente où la frénésie du jeu s'était emparée des sociétés en commandite [i], de hardis agioteurs avaient imaginé une autre Combinaison pour attirer les actionnaires. ^ C'était de donner à la société l'auxiliaire d'une loterie, en retranchant du capital social une certaine somme que l'on attribuait à des numéros gagnants. Soit un capital social d'un million (on sait que l'on ne pouvait pas parler de moins d'un million, c'était le chiffre sacramental ï : 300,000 fr. sont mis à part ; on en fait un fonds de jeu ; des lots de force inégale sont formés et attachés à des numéros privilégiés. L'urne révèle ceux des actionnaires que la fortune appelle à profiter de ces primes.
Cette combinaison avait été imitée de l'emprunt de la ville de Paris. Mais là elle avait été autorisée par une loi ; ici la loi contre les loteries la défendait. Le ministère public s'étant «mu , le tirage n'eut pas lieu. On se borna à répartir le fonds de 300,000 fr. entre tous les actionnaires au prorata du nombre de leurs actions.
Du reste , il est évident que, dans la société dont je parle, les créanciers non payés auraient vainement exigé le rapport de ces 300,000 fr. par les actionnaires. Cette somme n'avait jamais fait partie de la mise sociale; elle n'avait jamais été destinée aux besoins de la société; et les art. 1845 du Code civil cl 26 du Code de commerce n'auraient pu être invoqués contre les actionnaires que par un oubli de la loi du contrat.
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 (3) , et depuis cet acte, encore qu'il s'agisse d'une somme ou valeur moindre de 150 francs.
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2JSL Peine de nullité prononcée par le Code de commerce et par la loi de 1833, pour l'inobservation des formalités ci-dessus.
La nullité ne peut être tournée contre les tiers. 240. Elle est d'ordre public entre associé». I.'omiscion
des formalités légales fait supposer le dol. 21L La nullité ne peut être couverte. Oscillations de la
jurisprudence.
2*2. Arrêts qui décident que la nullité est «usceptible
d'être couverte. Arrêt de caisation.
Suite. Arrêt de Grenoble
S1L Suite. Arrêt de i ordeaux rendu tou* la présidence du savant M. Ravei.
•2\5. Autre de la cour de Bruxelles.
2 1U. Arrêt* en sens contraire et qui décident que la nullité ne peut être couverte.
Décision topique de la chambre des requêtes de la cour de cassation.
247t Autres de la cour de Lyon et de plusieurs cours. 348. Cette seconde jurisprudence e»t la seule bonne. La loi qu'elle applique atrictement a été déterminée par l'intérêt des lier». Cette loi n'est pa» cruelle comme on pourrait le pen»cr au premier coup d'œil. Elle aasurc des garanties au crédit. 249. Mais la société étant nulle, comment se règle le
passé entre associé»? Discussion à cet égard. 260. Arrêt de la chambre civile de U ocur de cassation
expliqué et invoque sur ce point important.
251. Tout intéressé peut se prévaloir de la nullité de la société de commerce.
Les créanciers personnels d'un associé peuvent poursuivre la nullité d'une société contre cet associé et contre ses associés eux-mêmes.
Bien plus, les créanciers d'un associé peuvent l'opposer aux créanciers de la société. Ils sont tiers intéressés pour argumenter d'une nullité qui fait présumer la fraude.
23 2. Des formalité requises pour la société anonyme.
Elle ne peut être formée que par acte public. Affiche de l'ordonnance d'autorisation et de l'acte d'association.
353. Quelquefois il y a nue société de fait qui précède l'autorisation. Effets de cette société. Renvoi au no 475. Autre renvoi sur la marche à suivre pour l'obtention de l'ordonnance.
. Ce n'est pas seulement la formation des sociétés de commerce qui doit être publiée .
Il faut aussi publier la dissolution avant le terme fixé ;
La retraite d'un associé en nom ; Lad option d'une nouvelle raison sociale ; La modification de clauses importantes ; La continuation de société après le terme expiré.
194. Le contrai de société civile est un contrat consensuel [f]; le consentement suffit à sa perfection; peu importe la forme que lui donnent les parties et l'expression dont elles le revêtent. Modestin disait : « Societatem coirc et » re et verbiset per nuntium possc nos, dubium » non est («]. »
195. A Home, et dans notre très-ancienne jurisprudence, cette liberté do forme, dans le contrat de société, était entendue de la manière la plus large ; on n'y avait pas introduit la distinction du droit moderne (distinction fort prudente du reste) entre le eas où la société avouée par les associes u'a pas besoin du secours des solennités extérieures pour fortifier un consentement qui suffit à tout; et l'autre cas , où , l'existence du contrat étant déniée, il faut en produire aux juges une preuve qui, pour être plus certaine, doit résulter de l'écriture, quand la somme excède un certain taux. Ni le droit romain, ni le droit français primitif, n'admettaient cette différence, entre la société avouée et la société contestée. Alors même qu'elle était déniée, il était }>ermis d'en prouver l'existence par tous les moyens de preuve , par l'écriture solennelle ou non solennelle, par les paroles, et même par les faits consonnants avec la société : actibus socictati fonsonantibus,Aii un savant interprète fsj.
196. De là étaient sorties deux espèces de sociétés , la société expresse et la société tacite : la société expresse, c'est-à-dire, celle qui se contractait par des paroles, par une convention exprimée : c'était la société verbis de Modestin [4].
La société tacite, c'est-à-dire, celle dont la preuve reposait sur les faits dont je viens de parler, par exemple la vie commune, la participa-
1] Coquille sur Nivernais, t. XXII, art. 1.
î) L. 4, D, Prosocio.
3 Favre, sur la loi 4. D. Prosocio.
4] Felicius, c.l0,n-1,2.
[5] Felicius, c. 10, n° 15. Basnage, sur Normandie,
t. Il , p. 83 . col. I, Menochius, de Prcetumpt., lib. 3, prœtumpt. 56, n« 37. Favre, C. Protocio, 27, def. 3. Mavnard, liv. 2, chap. 71. Lebrun a composé sur le» sociétés tacites un traité que Ion trouve à la suite de son traité de la Communauté.
[61 Répert.. vo Communauté tacite. Lebrun, loc. cil. Voy. aussi la préface tuprà.
TlonONO. - DO COMRAT DE SOCIÉTÉ.
lion aux gains et aux pertes : c'était la société re du jurisconsulte romain [s]. La seule existence de ces faits suffisait pour faire tenir la société contme certaine et pour dispenser de toute autre preuve. Nos coutumes sont pleines de sociétés tacites qui remontent aux temps les plus reculés [c] ; elles couvraient le sol de la France; elles étaient d'un grand secours à l'agriculture [7], maintenaient les familles dans l'union et la force, favorisaient le développement de l'aisance dans les classes inférieures [*]. On les appelait communautés ou sociétés taisibles, ou même compagnies [o], et ce mot dépeignait, mieux qu'aucun autre, la vie commune et intime de ceux que le lien de ces sociétés enveloppait ; car compagnie vient du mot rompain , « par lequel nos ancè- » très, dit Pasquier [10I , voulurent représenter » celui avec lequel ils vivaient, ou (si ainsi vott- » lez que je le die) mangeaient leur pain d'ordi-
» nairc et nous , du mot compain , fîmes ce- '
» lui de compagnie pour ceux qui mangeaient » leur pain ensemblement [tt]. » En effet, le pain était le signe de la communauté; et quand les personnes de condition de mainmorte voulaient rompre leur association , le plus vieux d'entre eux, suivant une antique cérémonie de dissolution de société, prenait un couteau, et partageait le grand pain en divers ebanteaux ; d'où était venu ce proverbe juridique : Le chanleau pari le villa in [tt|.
197. Plus tard, les conditions sociales, qui avaient rendu ces associations si utiles , s'étant modifiées, le législateur les considéra d'un œil inoins favorable; elles parurent une gène , une source de discordes [n] , quelquefois même un prétexte pour frustrer de légitimes créanciers [u] .
[71 Tnfrà, n° 257.
[8] Id.. je cite un passage do Lebrun.
[91 Poitou, art. 23t.
[10] Rech., liv. 8, chap. 21, t. 1, p. 804.
[111 J»nge Brodeau , »ur Louet, lettre R , chap. 17, no. 19, 20.
[12] Brodeau , loc. cit. Manier , des Successions . t. XXXII , n<> '20. Dumoulin sur Bourgogne, art. 89. Loisel, liv. 1, t. I, art. 73, 74, 75.
[13] Hcnrys.t.1,p.S70. Duparc-Poullain. t.V.p. 311, n» 12.
[14 j Lebrun, des Sociétés tacites, chap. 2, no 1.
L'ordonnance de Moulins, qui prescrivait la nécessité de l'écriture pour la preuve des obligations [i] , les fit tomber, dans un grand nombre de provinces [a] : elles se maintinrent cependant dans certaines coutumes, qui les réservèrent par des dispositions expresses, et suivant des conditions qui n'avaient rien d'uniforme [5]. Mais par cela seul qu'elles étaient une exception dans le droit commun, la jurisprudence ne les admettait que dans les strictes limites de la coutume. Ainsi, si la coutume ne parlait que des frères [*], on ne l'étendait pas à d'autres personnes parentes ou étrangères. Si elle ne parlait que des roturiers, on n'en appliquait pas les dispositions aux nobles [s], a lesquels, dit Lebrun, ne s'attachent » pas au commerce qui fait valoir ordinairement » ces sortes de sociétés ou communaulés ta- » cites [«], » En un mot les sociétés tacites n'étaient qu'une anomalie, et, en général , toute société devait, d'après l'ordonnance de Moulins, être rédigée par écrit quand la somme excédait cent livres.
198. Notre art. 1834 n'a pas voulu laisser de vestiges des sociétés tacites [7] : c'est dans la vue de les proscrire entièrement qu'il a rappelé, par une disposition qui pourrait paraître redondante, le principe général d'après lequel toute
[1J Voy. Boiceau et Dauty, *ur la nécessité de l'écriture pour le» sociétés au-dessu» de 100 fr., d'après celte ordonnance, p. 148. no» 52 et suir.
[2] Oricsiu le» proscrivait, ait. 915. Foy. Dnparc- Poullain, t. V, p. 536, pour la Bretagne.
[3] Tuons, art. 101 :
Quand aucune» personnes n»»t«» , ou franches personnes utant de leur» droit», virent cn»emble à un commun pot, »el et dépende , en mélange de bien* , par an et jour, il» lont réputé» uni» el communs en biea» meuble» et conquét», «'il n'appert du contraire. Sens. arl. 981.
CasaTsa», art. 61 : Pour acquérir droit de communauté entre deux ou plu«ieur», trois choses »out requises : la première, qu'il y ait lignage entre eux et qu'ils soient tle soi . et usans de leur* droit» ; la seconde, qu'ils aient demeuré ensemble a frai* commun», par an et jour ; la tierce, qu'il y ait apport el communication de bien» par chacune desdiles partie» : el cetroit dite» cho»e» concurrent*, il» »onl communs en bien» meuble» et arquéreroenlt fait» par eux ou l'un d'eux durant ladite communauté , »'il n'y a accord ou protestation au contraire.
MoRTincia. ebap. 9.
Dkidx, 102.
Aexaaaa, 901.
Cbaokout en Baisigny («ou» Langre» , Champagne) , art. 75; Personne» u»ant de leur» droit» , qui vivent ensemble à un commun pot , sel el dépense , après an et jour, il» sont réputés communs en bien meuble» et conquét» immeuble» fail* depuis la société contractée, »'il n'appert du contraire.
Poitov. art. 231 : Si deux personne» ou plusieurs, de roturière condition, âgé» de vingt-cinq ans el usans de leur» droit» , dcm< urcnl ensemble par an et jour , vivant d'un même bien, el chacun d'eux ail apporté te» bien» au fait commun de l'hoslc! , il» contractent taisiblement HW1SM, clc, clc.
Ancoi'hois, arl. 41.
îj*i»To»68, art. 58.
convention dont l'objet excède cent cinquante francs doit être prouvée par écrit [s]. Les sociétés taisibles ne conviennent plus en effet à nos mœurs [o] : leshabitudes s'en éloignent. Il ne fallait pas faire fléchir, pour elles, la rigueur du droit sur la preuve des obligations [10].
199. Il y a cependant dans le mouvement des affaires civiles certaines sociétés que l'on contracte à l'improviste et pour un temps trèscourt , et qui sembleraient , au premier coup d'eril, mériter une exception : telles sont les sociétés faites en foire , ou pour affaires de foire , par les gens de la campagne et les cultivateurs. Le projet de Code civil les dispensait de la preuve écrite [n|. Mais un remaniement, dont les procès-verbaux du conseil d'État ne nous fout pas Connaître la trace, effaça cette disposition. Les sociétés civiles faites en foire restent donc soumises au droit commun. Le Code civil n'a fait que se conformer à l'ancienne opinion de Uoiceau et Dauty [12).
200. Du reste, gardons-nous de considéier les expressions de l'art. 1834 comme tellement absolues que l'écriture soit le seul mode de prouver la société. L'art. 1834 n'a pas entendu faire de la société un contrat parfait par l'écriture; il ne repousse ni les commencements de preuves
B>*rv , t. VIII , art. 10 : Frère» 0 1 sœurs, ou autres demourants ensemble , vivant» à menu dépen», ne sont pourtant réputé- avoir contracté communauté. Toutefois si avec l'habitation , demourance et dépente commune, y avait communication det gain», profil» et perte» , par an et jour, entre personnes capables à contracter socii.Tg , par ce terait induite vaisisu •ocitrc entre eux , quant à la communication de* 1 hle» et eonqiiél» faits et acquis durant et ladite taisihlc société.
La M meus, art. 347.
NivaaiiAis , ebap. 29 , de» communauté» et association», n'admet lait la société tai-ihle qu'eulre frère» ; saus quoi, elle devait être expresse ; mais comment s'< nteiidait celte expression? Coquille dit là dessus que le* étrangers qui se sont communiqués leurs profils, gain* el moyens , pendant un longs laps de tempi , par exemple, pendant six. huit, dix an», sont censés communs, el que ce» acte» joint» au lap» île temps font présumer le conseniemeut ; que , seulement cuire frère», on n'exige que l'an et jour. Sur l'art. I.
Boisson*»!*, art. 267 , avait une disposition semblable. f'oy. Papon. liv. 15. t. II. n- 28.
[4] Kourbonnait , différente en cela de Berry , qui
ditait entre f rères et sœurs.
[5] Poitou.
[G] De» communaulés ou société* tacite», ch. 1» o»5. (7] Le tribunal de Pari», dan» se» ob»ervation» sur le projet de Code , le» appelait plaisamment des dtLrts de
nos institutions cotbiqcbs. (Fenel , l. V. p. 279). • [8] Boutieville, tribuu (Fenel, t. XIV, b. 406). [tfi lbid.
[10 j Le tribun Gilet i fait là -dessus quelques phrase» digne» de I idylle. — Dan» «et observation» «ur le projet de Code civil , la Cour de Besançon avait demandé le maintien de» sociétés taisibles comme favorables à l'agriculture. Fenel, l. III, p. 173, 174).
[III Ail. 3, Fenel, t. XIV, p. 55J.
[ |2j Chap. 9, n* 4, et addit., n» 6.
LIVRE DI. TITRE IX, DU
par écrit appuyés de témoignages oraux , ni les interrogatoires sur faits et articles , ni le serment : son but a été de rappeler le droit coinmyn [ri , et non pas d'innover au droit commun (t|.
201. Et quant aux sociétés dont l'objet est d'une valeur inférieure à cent cinquante francs, l'art. 1834 dit expressément que la preuve testimoniale est admissible.
202. Mais il faut se demander ici sur quelles bases on calculera la valeur de l'objet de la société; car ces expressionsdu législateur ont quelque chose de vague, et , à la faveur de leur ambiguïté, la controverse a eu beau jeu. Tantôt , elle a voulu que l'objet de la société fût la part prétendue par le demandeur [s] ; tantôt, au contraire, elle a soutenu que c'était l'ensemble des mises formant le fonds social [*\ qui constituait l'objet de la société.
Déjà, dans l'article 1833, le législateur s'est servi du mot qui fait ici la matière de la difficulté : a Toute société doit avoir un objet licite. » Dans cet article, l'objet de la société ne se confond pas avec son but [s], et le teite semble les distinguer clairement. Le but de la société est de faire un bénéfice dans l'intérêt commun des parties; mais l'objet , c'est le genre de spéculation ou d'entreprise qui doit procurer ces bénéfices. Une société qui se constitue pour faire le commerce des bois a pour objet un commerce permis; une société qui entreprend l'exploitation d'un office a pour objet un commerce illicite.
Est-ce dans le même sens que l'article 1834 parle de l'objet de la société et de sa valeur? Je le crois. S'il se fût préoccupé , d'une manière exclusive, du but final de la société, c'est-à-dire des bénéfices, il aurait mis la fin au commencement et le. commencement à la fin; il aurait fait dépendre la preuve de la convention, par laquelle les parties se sont rapprochées dans l'origine, de l'événement qui le plus souvent voit la fin de leurs rapports; et comme les bénéfices sont toujours éventuels, qu'ils peuvent varier du tout au tout, il s'ensuit que la preuve d'une société serait aussi mobile que les circonstances auxquelles son succès est subordonné. On pourrait faire preuve de la société quand ses bénéfices seraient néant : au contraire, on ue pourrait pas en prouver l'existence si sa fortune avait été meilleure.
Tout cela est déraisonnable : c'est au moment de la convention qu'il faut prendre les parties
[1 1 Le tribunal l'a dit dan* tes observation* (Fenet , t. XIV, p. 380). Junge Treilbard {Expoii etet motif*, ibid. , p. 395).
(2] Duvergier, n» 66 , d'après Duranton , t. XVII, d* 356. Juwje Pnthier, n« 81.— Br., cass., 14dée. 1839. Bail. 1839, p. 493. — Dclangle , n° 510. — Malpcyrc et Jourdain , n<> 175. — Jurisp. Arrélde la cour de ras*., du 12 dèc 1825 ; S. 1826,1. CCLXXXIV; Nancy, 17janv. 1829,5.29,1,124.
pour savoir si elles devaient, oui ou non, en passer écriture.
On s'attachera dono à vérifier la valeur de l'entreprise telle qu'elles l'ont constituée primitivement ; on portera surtout son attention sur l'ensemble des mises sociales par lesquelles la société est entrée en fonctions.
Et, à cette occasion, je dirai franchement que je ne comprends pas que Duranton [a], scindant l'avoir social en autant de parts qu'il y a d'associés, veuille que l'objet de la société se réduise pour chacun d'eux à la portion qu'il y prétend. Duranton ne s'aperçoit donc pas qu'il détruit le lien social, et fait de la société, uon une collection d'intérêts , mais une simple juxtaposition d'iudividus distincts! ! I Et savexvous ce qui résultera de la? que, dans le ca6 d'inégalité des mises sans bénéfices , la preuve sera accessible pour celui dont la mise ne sera que de 149 francs, taudis que l'autre associé, qui aura versé 152 francs, sera non recevahle à la proposer ! ! !
En présence de tels résultats, je crois que l'on peut conclure avec certiludo que la valeur dont la loi veut qu'on tienne compte, c'est la valeur de toutes les mises réunies [7].
On pourrait seulement se demander , si l'on ne devrait pas réunir à la valeur des mises les bénéfices réalisés à l'époque de la demande en preuve. Mais rappelons-nous ce que nous disions tout à l'heure, c'est-à-dire, que pour savoir si les parties ont dù rédiger un écrit de leurs conventions, il est nécessaire de se reporter à l'instant même du contrat [s]. Or, dans ce moment il n'y a pas de bénéfices, et l'on ne sait même pas s'il y en aura. Vainement argumcuterail-on de l'article 1342 qui exige la réunion du capital et des intérêts. Les intérêts sout un accessoire nécessaire et certain du capital. Rien , au contraire, n'est plus chanceux que la réalisation des bénéfices , et la société , au lieu de gagner , est exposée à tout perdre. Saisissons-la donc à l'époque de sa constitution, et abstraction faite de tout événement ultérieur.
C'est, au surplus, ce qui a été jugé par la cour de Turin, dans une espèce curieuse, qui doit un moment fixer notre attention. Le 15 septembre 1800, Franco et Marocco se rencontrent sur la route de Rivoli : « J'ai de bons numéros pour » la loterie qui doit se tirer demain, dit Ma- » rocco à Frauco. » Là-dessus ils conviennent d'une société, et Franco remet à Marocco la légère somme de 1 franc 25 centimes.
[3] Duranton, t. XVII. n° 343.
[4] Arg. d'un arrél de Turin, du 24 mars 1807, (Dal., Société, p. 266, note, u» 4). S., 7, 2, 241. — Duvergier, no» 72 et suiv.
[5] Suprà, no 83.
[6] T. XIII, no 306, et t. XVII, n« 343.
[71 Duvergier, w 74.
L«j i oullier, l. IX, no 42 i Duvergier , o»72.
Mais quel était l'objet de cette société? étaitce les numéros que Marocco avait déjà pris au moment de l'entrevue? ou bien était-ce une société générale pour toutes les mises que Marocco avait faites et devait faire par la suite? ou bien encore la société ne portait-elle que sur les billets que Marocco prendrait à l'avenir?
Très-importante était la question pourFranco; car, au moment du contrat, Marocco était déjà porteur d'un billet qui gagna plus tard 7,178 francs.
Le même jour , après avoir quitté Franco , Marocco avait pris un autre billet de loterie , qui gagna 27 fr.; il en remit moitié à son associé. Sur ce point aucune contestation. Mais Franco prétendit n'être pas satisfait par ce partage; il soutint qu'il devait avoir aussi moitié des 7,178 fr., et c'est alors que Marocco allégua que la société verbale n'embrassait que l'avenir, et nullement les billets déjà pris au moment de la rencontre.
La cause ayant été portée devant les tribunaux , la cour royale de Turin condamna par son arrêt du 24 mars 1807 le système de Marocco.
Au nombre des moyens que ce dernier employait, il en était un qu'il tirait de l'art. 1834 du < : ..lequel prohibe la preuve testimoniale de toute société dont l'objet est de plus de 150 fr. Mais voici comment la cour le réfuta.
« Considérant que la disposition de l'art. 1 834 » est totalement inapplicable à l'espèce, puisque » l'objet de la société dont il s'agit est d'une va- » leur de beaucoup inférieure à l 50 fr., et que, » d'ailleurs, il n'est pas douteux que pour déter- » miner l'objet de la société il faut uniquement » regarder le montant de la somme et de la tait leur de la chose que les parties ont mise en com- » mun, le bénéfice qui peut en résulter n'étant » qu'un objet incertain, futur, accessoire, et » dépendant du contrat principal de société, » d'où il s'ensuit que la preuve testimoniale » était admissible. »
203. Du reste, la loi n'attache à la preuve écrite aucune forme sacramentelle ; que l'acte soit authentique, qu'il soit sous seing privé, avec date certaine, peu importe, La preuve peut même résulter de la correspondance comme en matière de vente [i].
204. Mais est-il nécessaire de représenter l'acte de société lui-même, avec toutes ses stipulations et ses clauses , ou , du moins, la correspondance par laquelle les parties ont fixé leurs rapports et réglé leurs conditions? Non ! La jurisprudence n'a pas entendu l'art. 1834 d'une manière aussi rigoureuse. Elle se contente
[ Jj f'oy. mon comm. de la vente , t. 1 , n«>» 21 el 31. Slracrlia, ilcci*. 31, n" 6.
[8] Merlin. Quatt. de .trait, v« Société", S 1, p. 536. |5| Sur NiTcroaU, t. XXII, ail. 1. m fine.
[I] Ail.\ul. I, cou». 21, d'Alexandre.
de tous écrits quelconques attestant que les pai. lies reconnaissent qu'elles sont ou ont été associées. A ses yeux , le point capital est que la preuve soit littérale et qu'elle ne repose pas sur les témoignages oraux que la loi frappe de suspicion [»].
C'est précisément ce qu'enseignait Coquille d'après Dumoulin [s] . « Si, enaucuns contrats, les » contractants^ nomment et disent communs par- » sonniers, cela sert non-seulement pour prouver » la communauté déjà contractée par la raison de » la loi oplimam C De cont. et commit, slipul. et » 1. Publia, %ultim. D. Depositi, mais aussi pour » disposer et introduire communauté; car la so- » ciété est au nombre des contrats qui sont par- » faits par le consentement. Et quant à la preuve, » la règle en est générale, quand Vénonciation est » faite entre personnes qui lors avaient pouvoir » de disposer {Mol in. in Annot. adconsil. Aleacanm dri 21, cons. 1). A quoi je voudrais ajouter : » pourvu que telle énonciation se fasse sérieu- » sèment et en acte concernant tel négoce , par » la raison de la loi Dieu* D. de MilU. test, et 1 . 1 . » Privalus D. qui et à quib. manumiss. »
Voici, en effet, les paroles de Dumoulin [a] :
« Limito primo, quando illud cnuntiatum im- » portât dispositioncm , et profertur ab eo , vel » ab iis, qui disponere possunt; ut cum quis » contraxit tanquam haeres. »
Ainsi, dans une affaire jugée parlaCour royale de Paris, entre la femme Dalvimart et les frères Véry, au sujet d'une société relative au café des Tuileries, alors appelé le Café des consuls, il fut décidé que , bien que l'acte primitif de société ne fût pas représenté, il y avait néanmoins preuve suffisante de l'association, l°dans une lettre par laquelle l'un des frères Véry, tant en son nom que pour son frère, en avait reconnu l'existence; 2° dans un acte sous seing privé, signe Dalvimart et Véry frères, qui dissolvait la société moyennant 24,000 fr. promis à la femme Dalvimart [s].
De même, la cour de Bruxelles , par arrêt du 28 février 1810 [e], a fort bien décidé qu'une pétition adressée par trois individus, se disant adjudiealairesdesdroils à percevoirsur les quais de Bruxelles, donnait une preuve littérale et suffisante d'une société formée entre ces trois individus pour la ferme de ce droit, et ne rendait pas nécessaire la production de l'acte de société.
Enfin je trouve une décision pareille dans un arrêt de la cour de Turin du 10 avril 1811 [7].
205. Celte jurisprudence me semble parfaitement sage et prudente. Elle satisfait à tous les intérêts comme aux exigences de la loi. Cette qualité d'associé prise par écrit, soit dans les
[5] Paris, 17 atril 1807 (D., Société, p. 365; S., 7, 3, 1204).
[6] 0.. Société, p. 265. — S., 14. 2, 93.
!7] l>., Société, p. 266. - S., 13, 2, 352.
km
rapports d'associé à associé , soit au dehors , est une vraie reconnaissance, qui dispense de la représentation du titre primordial dans le sens de l'art. 1337 ; car, à elle seule, elle reproduit cet acte originaire dans son intégrité et sa perfection.
Vainement dirait-on que la seule qualité d'associé prise par un individu est, en soi , insuffisante , puisqu'elle laisse ignorer les conditions qui ont pu être faites sur les parts, sur l'avoir, sur la durée de la société. Mais la réponse est que les parties, qui originairement n'ont pas couché leurs accords par écrit , n'ont voulu faire rien autre chose qu'une société légale, si je puis parler ainsi ; qu'il est de toute évidence qu'elles s'en sont référées à ce que la loi a réglé sur ces divers points en l'absence de toute convention spéciale , et que dès lors la société se présente complète dans son organisation. De tout temps, la doctrine et la jurisprudence ont regardé la prise de qualité d'associé dans des actes écrits comme preuve entière d'une association [1].
On a cependant fait une objection
Dans l'espèce jugée par la cour de Bruxelles, l'écriture dont on tirait la preuve d'association n'avait pas été faite en double. La même circonstance se rencontrait dans l'arrêt de Turin , où un bail passé avec un tiers , par deux bailleurs se disant associés, était le fondement de la preuve de la société. Or, on argumente de là pour soutenir, l'art. 1325 à la main, que cet article a été méconnu par les deux arrêts en question.
A mon avis, il y a méprise et confusion [*].
C'est à peu près comme si l'on prétendait que la preuve d'une société ou d'une vente faite par correspondance est condamnée par l'art. 1325 comme manquant du fait double. Je sais bien qu'on a soutenu cette proposition : car que n'at-on pas soutenu? Mais qu'en pensent la doctrine et la jurisprudence [s] ? La mention du fait double n'est exigée par l'art. 1325 que pour la perfection de l'acte, de l'instrument, que les parties rédigent contradictoirement pour asseoir leurs conventions synallagmatiques. Il est naturel, il est logique, dans ce cas, que chaque partie ait par -devers elle la copie de l'acte qui engage l'autre partie. Mais quand la nature de l'acte et la position des parties résistent au fait double, n'est-il pas étrange qu'on réclame l'application, évidemment impossible de l'article 1325? N'oublions pas que ce que nous recherchons, ce n'est pas l'acte constitutif de la société. Celui-là ne serait pas valable s'il ne satisfaisait pas aux exigencesde l'art. 1325. Mais nous n'avons pas besoin de ce règlement primitif des rapports des associes. Il nous suffît de trouver la société en fonctions et témoignant de son existence par des
[1] Straccha , Déci*, de la rote de Gêne», 39, n°* 1
Cl 9 : il cite Sx in,
[2] Contrà, Durei-gier, n» 82.
VS] Fou. mon commentaire de (a vente, t. T, n»»2l et 31.
pièces écrites. Or, je le répète, vouloir que ces pièces aient la formalité du fait double quand leur nature y répugne , c'est tomber dans l'exagération ; c'est ajouter à l'art. 1834 qui, en exigeant une preuve écrite de l'acte de société, ne fait pas une nécessité de produire l'acte primordial et constitutif, mais se contente de tout écrit portant la manifestation de la société. C'est oublier surtout qu'une reconnaissance n'est pas un acte synallagmalique , et que la signature de la partie dont elle émane suffît pour lui imprimer toute la force dont elle a besoin.
207. Ces observations, du reste, expliquent une difficulté que Duranton "n'a pu résoudre qu'en ressuscitant les sociétés tacites dont le Code civil ne veut plus.
II se demande si , deux personnes déclarant acheter en société [*] une forêt sur la revente de laquelle ils doivent faire de grands bénéfices et qui a été mise aux enchères par son propriétaire, cet écrit ne vaudra pas comme preuve de société, quoiqu'il ne soit pas fait double. M. Duranton a bien senti que la nécessité du fait double heurtait le sens intime. Mais, pour l'écarter, il dit que c'est là une société tacite [s], et cette raison me parait ne rien prouver du tout. La véritable est, à mon avis, celle que je proposais au numéro précédent : La déclaration de société faite dans l'acte d'adjudication est la reconnaissance d'un accord de société formé antérieurement, et cette reconnaissance est parfaite par la signature de ses auteurs .
208. Quelquefois ce n'est pas sur la société même que porte la difficulté, c'est sur son exécution, la société étant du reste avouée. Charondas rapporte qu'un arrêt du parlement de Paris décida que la preuve testimoniale de l'exécution était admissible [e] . Cet arrêt est approuvé par Dauty [t]. Autre chose est la preuve de la société, autre chose est la preuve de son exécution ou de son inexécution.
209. On peut aussi prouver par témoins la dissolution de la société [s]. Il est vrai qu'une maxime de droit a dit que eodemjure res distolvilur quo conlrahitur. Mais il n'y a pas de si bonne règle qui n'ait son exception. Une société peut finir autrement que par un accord réciproque : elle se termine par la mort , par la cessation de l'affaire, par l'épuisement du capital social , par la retraite volontaire d'un associé malgré l'autre associé, etc. Tous ces incidents peuvent échapper à des preuves écrites; ils peuvent se prouver par témoins.
Et l'on ne serait pas fondé à objecter que ce serait aller contre et outre le contenu dans l'acte de société. Une société n'est pas destinée à da-
4] Suprà, n" 39, divers cas examines.
6] Répont, du droit français , Ht. T, chap. 210. 7] P. 149, n» 53.
[S] Dauty, p. 149, no 56. Infrà. n - 911.
rer toujours ; elle a une fin nécessaire , et cette fin constitue un ordre de choses entièrement distinct.
Mais revenons à la preuve de la société elle-même
La prohibition de la preuve testimoniale, si sagement édictée parl'article 1834, ne concerne que les parties contractantes, parce qu'elles ont toujours pu se procurer une preuve écrite [i] ; mais elle ne s'élève pas contre les tiers placés dans une situation bien différente [a]. Les tiers n'ont pas été maîtres des associés au point de les obliger à constater par écrit leurs conventions sociales ; ils ont saisi la société au vol , ils l'ont acceptée sur la foi de sa parole, dans le moment rapide où elle est venue se présenter à eux pour obtenir leur crédit L'article 42 du Code de commerce est ici le meilleur supplément du Code civil. Les annales de la jurisprudence sont pleines d'exemples de preuves de sociétés faites par des tiers, aux moyen de témoignages oraux, do présomptions, de conjectures.
21 1 . Bien entendu que les tiers ne sont recevables à cette preuve, qu'autant qu'ils entendent établir que les associés avec lesquels ils ont traité agissaient ostensiblement comme membres d'une société : car si la société n'avait pas eu de révélation , si elle s'était cachée aux regards, les tiers n'auraient d'action que contre celui-là seul avec lequel ils ont contracté rumine privalo [»}. Je développerai cette idée dans mon commentaire «les articles 1852, 1853 et 1854 : il me suffit de l'indiquer ici pour prévenir les méprises.
212. Mais dès l'instant que les associés se sont produits au dehors sous un titre social , l'article 1834 ne défend pis aux tiers de recourir aux preuves autres que l'écriture pour les ramener à la position d'associés qu'ils tenteraient do déserter.
Les auteurs anciens ont beaucoup parlé des présomptions par lesquelles les tiers peuvent arriver à la preuve de la société [*]. Nous ne les suivrons pas dans leurs discussions. Les juges ont ici une souveraine appréciation [s]. Je me contenterai de citer comme exemple un arrêt inédit de la cour royale de Nancy, du 14 août 1828, rendu sur mes conclusions conformes [ej :
« Attendu que la société que le syndic ( les tiers créanciers) prétend avoir existé entre Simonin et Charpentier, du 1"aoûtl827au4 mars
[1] Arrêt «le catt. du 82 met», an ra. Quett. de droit, r° Société. $ 1, no 1, p. 540 et 540. Infrà, a 229.
[2] Uuvtrgicr, n" 77.— Delanglc , a- 516. — Malpey re cl Jourdain, n°* 176 et 187. — Juntp. Lyon, 30 juin 1827. I) 28, 2, 75. Rouen, 9 avril 1842; Bordeau», 15 juill., 14dtx. 1840, D 40.2, 210; 41, 2,205. - Cas». 25 nov. 1812; D 12. p. 112, no 1.
[5] Delangle, n*516.— Dowgier, n« 79.
[*] Me noiliiu» , De prtrsumpt., li». 3 .prtpi. 56. — Slrarcha, Decit. rot. yen., dé vit. 39. — Godefroy sur la loi 52, S 6, I). Protocio, note 37. -Surtout r eliou», De tocieiate.c.U. \\
1828, pour l'exploitation de la forge de la Hutte, n'est constatée ni par acte public, ni par la transcription qui en aurait été faite au greffe, etc.)
» Mais qu'il résulte de la représentation des livres, de la correspondance et tic la preuve testimoniale, que lesdits Simonin et Charpentieront formé entre eux , par acte sous seing privé, fait double , une société en participation , dont les opérations datent dudit jour !•* avril 1827;
n Qu'indépendamment de ces preuves, l'exiatence et la continuité de cette société pendant onze mois se justifient encore par l'i mrnfatrr fait à la fin de mars 1827, immédiatement avant l'ouverture de la société, par les aveux [7] que Charpentier a faits et réitérés qu'il était associé, par les négociation* auxquelles il s'est livré, par la qualité de maure de forge* que lui donnaient quelques-uns de ses correspondants , par le versement de sa mise de fonds dans la caisse sociale, et par l'emploi de son temps dans l'exploitation et la surveillance de l'usine , sans autre intérêt que celui d'une partie des bénéfices;
» Qu'en vain Charpentier a tenté de persuader que les achats de bois qui ont été faits, ainsi que les effets de commerce qui ont été souscrits durant l'existence de la société, constituaient des affaires commerciales distinctes et particulières à Simonin ; mais qu'il parait que ces achats de bois et ces effets de commerce ont été l'accessoire de l'entreprise principale, et qu'ils ont tourné au profit de la société, etc. [h]. »
213. Cet arrêt , tout à fait juridique , me sert de texte pour condamner une opinion que je crois apercevoir dans Duvergier [n]. Si j'ai bien compris, cet estimable auteur, tout en admettant les tiers à faire preuve de 1 existence de la société dont il n'a pas été dressé acte, leur défend cependant d'user de la preuve testimoniale, et ne leur permet d'argumenter, dans leur intérêt, que d'actes écrits ou de faits non conteslés qui supposent nécessairement l'existence de la société [io]. Je crains de me tromper en prêtant à Duvergier ce sentiment que je désapprouve ; mais si j'ai mal saisi sa pensée, ma critique tombera d'elle-même. Où peut-on puiser, je le demande, le principe de ces restrictions apportées au droit des tiers? Dans l'art. 1341 î Mais il n'est pas fait contre eux, il ne les concerne pat. Dans les anciens auteurs? Quoi qu'on en dise, ils n'enseignent rien de
[5] Delangle.no* 518 et 519.
[6] Cette société était commerciale ; mail l'arrêt qui juge les faili de la cause contient une appréciation qui peut très-bien être trausportée dans toute espèce d« société.
7] IU résultaient de discours rapportés par les témoin». 8] iHfrà, 1 V) N-78.
[lOj Ibidem.
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Outre que, dans leur nomenclature des indices I de la société , on aperçoit un grand nombre de ces présomptions qui ne peuvent résulter que de faits sortis, en général , après controverse , de la preuve testimoniale, Felicius, l'un des plus graves auteurs en matière de société, a écrit positivement que les témoignages oraux , déposant d'actes de société, sont un grand moyen do preuve [i] De l'ancienne jurisprudence? Mais Duvergier la cite plutôt pour la combattre que pour l'approuver. Du reste, n'est-ce pas retirer aux tiers le droit qu'on leur donne, que de les cantonner dans la preuve écrite et dans des faits non contestés? Des faits non contestés !!l Mais je n'en ai presque jamais vu qui ne le fussent, et les associés sont même très-attentifs à les désavouer pour mieux échapper à leur influence : c'est pourquoi la preuve testimoniale est du plus haut intérêt et de la plus grande utilité; car c'est par elle qu'on ferme la bouche à des associés de mauvaise foi qui dénient, au jour du désastre, la société sur le succès de laquelle ils avaient compté. Eh ! comment voulez-vous que moi, tiers, je prouve que tel. qui se dit simple commis, aujourd'hui qu'il faut payer les dettes, tandis qu'il jouait jadis le rôle d'associé quand il fallait èn faire, agissait en maître, qu'il avait la haute main sur l'administration, qu'il exerçait son veto, qu'il achetait, vendait, faisait des approvisionnements , se donnant comme de moitié dans l'affaire , que l'opinion publique le considérait comme tel , etc. ; comment voulezvous, dis-je, que je prouve tous ces faits si vous m'enlevez la preuve testimoniale? Quant à moi, qui ai été juge de plus d'un procès sur cette question, je déclare n'avoir jamais entendu soutenir par les sociétaires les plus récalcitrants l'inadmissibilité en droit de la preuve testimoniale.
214. Jusqu'ici nous nous sommes plus particulièrement préoccupés des sociétés civiles. Il est temps de passer aux sociétés de commerce. Sur ce terrain, nous trouverons tantôt plus de rigueur, tantôt moins de rigueur que dans l'article 1834; car , tandis que les sociétés civiles se forment par le consentement, il y a des sociétés de commerce qui requièrent , à peine de nullité, certaines solennités écrites. Et d'autre part, tandis que le droit civil repousse la preuve testimoniale pour toute société civile dont l'objet excède 150 francs, il y a des sociétés commer-
[1] C. 11 , n« 19 : Probatur etiam per testes. .. ad hoc
ut probent, debent deponerc de actibut sociatibut.
[2] Straccha, Dec'u. rottv Genuat, 31, n» 3, dit que la société pouvait être tacite. Toubeati , p. 92.
>"] Basset, l. II, lit. 2, liv. 5, c. 11, cite un exemple. In/rà, sur lesarl. 186*2, 1863, 1864, n» 859.
[4] Ba.set, loc. cit. In/rà, loc. cit., n» 859.
[5 ; Slrarcha. Devis rot. Genuat, decia. 14 , no 14, et Coquille cite n° 666.
[<&] L. 11 , S 2 , D. De intt. act. (Ulpien) : « De quo
I ciales dont la preuve peut se faire par témoins, quelle que soit la valeur de leur objet.
Mais ceci demande quelquesdéveloppemenls.
215. Pendant très-longtemps, les sociétés de commerce , exemptes de formalités , n'ont reposé que sur la parole des contractants et sur les mentions de leurs livres [s]. Si quelquefois on voulait dresser un acte écrit d une société , le plus souvent on le rédigeait en un sous seing privé, fait en autant de copies qu'il y avait de parties [si. Cet acte s'appelait scripte ou record» de société : on avait coutume de l'enregistrer pour lui donner date certaine. C'est ainsi que l'on procédait par exemple à Marseille , et l'usage n'exigeait rien de plus [4] , à moins que l'acte ne contînt quelque clause extraordinaire de nature à intéresser les tiers : dans ce cas , on avait soin de lui donner une suffisante publicité; sans quoi, le pacte était non avenu à leur égard [5]. Les jurisconsultes rattachaient cet usage à un texte des lois romaines çelalif à l'instituteur [e]; mais probablement la nécessité plutôt que l'imitation avait donné naissance à cette pratique du commerce moderne.
216. L'ordonnance de Roussillon de 1563 [7], et celle de Blois de 1579 [h], furent les premiers actes du législateur qui songèrent à régulariser la forme des sociétés de commerce. L'art. 357 de l'ordonnance de Blois était ainsi conçu :
« Voulons que toute.* compagnies jâ faites ou qui » se feront cy-après, enthb lbs btrangbbs étant » en notre royaume , soient inscrites et enre- » gistrées aux registres des bailliages et séné- » chaussées , et hôtels communs des villes, où » ils seront tenus nommer tous leurs jiarlici- » pants et associés, sous peine de faux. Ordonnons » que ceux qui auront des banques et sociétés » ne puissent avoir aucune action l'un contre » l'autre, s'ils u'ont leur enregistrement contenu » cy-dessus [uj. »
Mais cette ordonnance ne s'occupait quo des sociétés formées par les étrangers (Italiens pour la plupart), qui exploitaient le commerce du royaume. Ces étrangers étaient soumis à une surveillance particulière; ils ne pouvaient .trafiquer en France, pour fait de banque, qu'après avoir donné caution de quinze mille écus, et ils étaient tenus de renouveler cette eautionde trois en trois ans [10J. C'était une sûreté donnée au public français pour le cas de banqueroute vraie ou simulée. La disposition de l'ordon-
palam proscriptum fuerit , ne cum to contrahalur , il
preposili loco non habetur... 5 3 : Proseribere palam tic accipimu» , claris liticris undè de piano recte legi poktit: ante labernam sciliect, vcl ante eum locum in quo negotialio exercetur. »
[7] Sous Charles IX, art. 38.
[8] Sons Henri III.
[9] Néron, t. t, p. 655. — Junge Toubeau,p. 91. [10] Même article, J'oy. là-dessus U note de Coquille.
nanco, sur la publication de leurs sociétés, se liait à un système de défiance. On ne voulait pas qu'au jour de la faillite, des associés cachés se présentassent comme créanciers , tandis que leur société les rendait passibles des pertes. Ainsi donc, les sociétés d'étrangers devaient être enregistrées dans les registres des bailliages et sénéchaussées, et des hôtels de ville; sinon les sociétaires étaient sans action les uns contre les autres. Toute demande en justice d'un associé contre son associé devait être appuyée de l'enregistrement ; autrement elle n'était pas recevable. Du reste , l'ordonnance n'avait prescrit aucun délai de rigueur pour cet enregistrement.
La sagesse de ces dispositions était frappante; mais elles ne furent exécutées qu'avec mollesse ; les étrangers cherchaient tous les moyens de s'y soustraire ; lestribunaux ne lesy ramenaient pas avec assez de fermeté.
217. Le commerce réclama. Vers la fin du règne de Henri IV, les députés, assemblés à Paris pour le rétablissement du commerce , demandèrent que l'article précité de l'ordonnance de Blois fût remis en vigueur et rendu général [i]. La célèbre ordonnance de janvier 1629 réalisa ce vecu. L'article 414 est ainsi conçu : « Voulons que l'article 358 de l'ordonnance de » Blois touchant la publication des associations » entre marchands, et désistements d'icelles, ail » lieu entre nos sujets, ainsi qu'il est ordonné » pour les étrangers. »
Mais cette disposition se ressentit du peu de faveur que cette ordonnance, connue sous le nom de Code Michaud , rencontra auprès des parlements. Elle ne fut pas exécutée, quoiqu'elle fût l'expression des doléances des trois états [t] et du désir du commerce.
Les abus se prolongèrent donc.
218. Tantôt plusieurs personnes s'associaient, dont deux seulement avaient la signature sociale. S'il arrivait une faillite, eux seuls étaient sacrifiés pour tous les autres ; ils étaient éditeurs responsables de tous les actes sociaux ; quant à leurs coassociés, on en ôtait la connaissance au public , et ils se retiraient à propos pour ne pas payer les dettes de la société [s]
219. Tantôt les commanditaires, évitant avec un soin frauduleux de dresser un acte public de leur société, se faisaient porter sur les livres du marchand comme créanciers de leur mise , et, à la faveur de ce mensonge, ils entraient en concours avec les créanciers , auxquels , en bonne justice , ils auraient dû abandonner
[1] Regist. de* délib. de la chambre du commerce du 31 août 1604. (Bibliolh. royale. MSS. Colbert, n<> 9829, 5. 5.) Toubeau dit Ta voir vu dont la bibliothèque de M. Colbert (p. 93). Moins heureux que lui. je n'ai pu en prendre lecture à la Bibliothèque royale. M'y étant présenté à deux reprises différentes, if m'a été dit que le manuscrit avait été prêté , et que je ne pouvais en avoir communication!! !
leur mise sociale pour faire honneur aux dettes que la société avait contractées dans leur intérêt [*].
220. C'est pour remédier à ces abus et pour ramener la bonne foi dans les sociétés que l'ordonnance de 1673 [s] crut devoir raviver les prescriptions de l'ordonnance de 1629 [s], et même les rendre plus sévères.
L'article 1" du titre des sociétés porte : «Toute » société générale ou en commandite sera rédi- » gée par écrit , par-devant notaires ou sous si- » gnature privée, et ne sera reçue aucune preuve » par témoins contre et outre le contenu en » l'acte de société , ni sur ce qui serait allégué » avoir été dit avant, lors et depuis cet acte, en- » corc qu'il s'agit d'une somme ou valeur moin- » dre de cent livres. »
L'article 2 ajoutait : a, L'extrait des sociétés » entre marchands et négociants , tant en gros » qu'en détail, sera registréau greffe de la juri- » diction consulaire, s'il y en a , sinon en «•.•Un » de l'hôtel commun de la ville; et s'il n'y en a » point, au greffe de nos juges des lieux ou «le » ceux des seigneurs, et l'extrait inséré dans un » tableau exposé en lieu public, <V tout à peine » de nullité des actes et contrais passés tant entre » les associés qu'avec leurs créanciers et ayants » cause. »
L'article 3 : « Aucun extrait ne sera enre- » gistré s'il n'est signé ou des associés , ou de » ceux qui auront souffert la société, et s'il ne » contient les noms , surnoms, qualités et de- » meures des associés , et les clauses extraordi- » naires, s'il y en a , pour la signature des actes , » le temps auquel elle doit commencer et finir , et » ne sera réputée continuée s'il n'y en a un acte » par écrit pareillement enregistré et assorti. ■
Enfin l'article 6 : « Les sociétés n'auront def- » [et à l'égard des associés , leurs veuves , héri- » tiers, créanciers , ayants cause , que du jour » qu'elles auront été enregistrées et publiées au » greffe du domicile de tous les contractants et du » lieu où ils auront négocié. »
221 . On voit que l'ordonnance de 1673 allait beaucoup plus loin que les précédentes. Comparant la société commerciale à une personne dont l'état civil est constaté dans des registres publics, elle voulut que sa naissance et sa fin reçussent une publicité salutaire au crédit, et qu'elle ne pût entrer valablement en fonctions sans avoir proclamé sa formation solennelle.
Faute par elle de constater ainsi son état civil , elle est nulle; et cette nullité a lieu nonseulement entre associés, mais encore (chose
Voy. «on préambule.
Savary , t. I, p. 550. Jbid.,p. 366.
roy. son préambule, p. 9*.
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exorbitante et nouvelle) à l'égard des tiers [i].
Ainsi, si un associé n'était pas content de son associé, il pouvait se fonder sur le défaut de la formalité pour faire cesser l'association [»]. De même , un marchand ayant prêté à terme de la marchandise à une société qui avait négligé l'enregistrement et l'inscription, était en droit d'exiger , quand il le voulait , son payement , quoique le terme ne fût pas arrivé [s]. Bien plus, les associés eux-mêmes auraient pu prétexter du défaut d'enregistrement pour contester les droits des tiers avec lesquels ils avaient traité [*].
Tels étaient les effets de l'ordonnance. Il est impossible de contester sérieusement qu'ils ne découlassent de son texte [5].
222. Mais à peine l'ordonnance de 1673 avaitelle été promulguée, que déjà les esprits les plus rigides reculaient devant les difficultés de son application. Savary, l'un de ses auteurs , se demandait avec inquiétude en présence de cette nullité : Que deviendront les proGts? à qui appartiendront-ils? qui payera les dettes? les associés retireront-ils leurs mises? laisseront-ils le reste au premier occupant? la société ne doitelle avoir aucun effet pour personne ni activement ni passivement? peut-on prêter à l'ordonnance cette pensée injuste et déraisonnable [0]? a-t-elle voulu annuler le contrat de société lui-même, ou bien la nullité ne porte-telle que sur les actes et contrats passés tant entre les associés qu'avec leurs créanciers et ayants cause [il.
223. C'est probablement à cause de ces difficultés et des surprises qui pouvaient en résulter, que ces dispositions de l'ordonnance de 1673 tombèrent en désuétude. Malgré les recommandations de Savary, la pratique négligea des moyens de publicité si avantageux pour le crédit ; et huit ans après la promulgation de l'ordonnance, le parlement de Paris jugeait, par arrêt du 21 juillet 1680, que, nonobstant le défaut d'enregistrement , il fallait exécuter les socittésd'ailleurs constantes [s]. L'usagedu commerce et des tribunaux était devenu général en ce sens M.
Le commerce en souffrait cependant
Dans un mémoire des syndics de la chambre du commerce de Normandie , concernant les modifications à faire à l'ordonnance de 1673 , on lit ce qui suit [10] :
« Cet article de l'ordonnance (l'article 2) est le moins observé , quoique le plus nécessaire au public exposé journellement à être la dupe de
[1] Sarary.t. !,p. 350.
[2] Tonbeau, p. 92, 93.
[3] Ibidem.
[4] Infrà, o» 224.
[5] Contrà, Delangle , n» 508. — Merlin, Rép., V> Société, sect. 3, S 8, art. 1.
(6] S«*ary. Parère 40, p. 5Î8, 529.
17] Ibi,l„ p. 527.
prétendus associés. On a retranché dudit article la nullité des actes passés avec les créanciers el leurs ayants cause, n'étant pas juste qu'un défaut d'enregistrement . arrivé par la seule faute des associés, puisse retomber sur les personnes qui auraient confié leur bien de bonne foi auxdils associés. On avance même qu'il y en a eu d'assez téméraires pour oser se prévaloir desdits termes, et, vu le défaut d'enregistrement de leur société, contester le payement des dettes de leur société. La clause que l'on substitue obligera tous associés, même malgré eux , à subir une loi aussi essentielle pour la sûreté publique. »
Voici , en effet, comment le mémoire proposait d'amender l'ordonnance :
a L'extrait des sociétés entre marchands et » négociants , tant en gros qu'en détail , sera » registré au greffe de la juridiction consulaire, » s'il y en a ; sinon en celui de l'hôtel commun » de la ville, et, s'il n'y en a point, au greffe de » nos juges des lieux ou de ceux des seigneurs , » el l'extrait inséré dans un tableau exposé en » lieu public , le tout à peine de nullité de tous » actes et contrats passés au profit desdits associés, » et de 2,000 livres d'amende. Défendons à tous » juges de prononcer aucune condamnation au » profit desdits associés, à moins qu'ils n'aient » connaissance dudit enregistrement. »
225. Ces idées restèrent en projet ; et les sociétés commerciales marchèrent dégagées de formes solennelles , et abandonnées , tant entre les associés qu'à l'égard des tiers, aux preuves ordinaires [il].
226. Le Code de commerce a mis fin aux alternatives que je viens de retracer ; il a vaincu ces caprices du négoce qui demandait des règles et s'en affranchissait. Les formes de la société commerciale sont réglementées avec une force obligatoire, à laquelle la cour de cassation soumet avec fermeté les infracteurs.
El d'abord , l'article 39 veut que les sociétés en nom collectif et en commandite soient constatées par des actes publics ou sous signature privée, en se conformant , dans ce dernier cas , à l'article 1325 du Code civil.
La portée de cet article est celle-ci : l'écriture est de l'essence de la société commerciale en nom collectif et en commandite : vainement les parties voudraient-elles prouver leur association par des aveux , des commencements de preuves par écrit soutenus de la preuve testimoniale. Ces moyens de preuve , admis pour les sociétés civiles, ne sont pas recevables pour les sociétés
[H] Brillon, Société, n» 2.
[9] Rogues, t. Il , p. 241. — Merlin, Quett. de droit, y* Société , a accumulé les autorité*, $ 1.
[10] Manuscrit de la Bibliothèque royale. Lancelot, n« 105.
[11] Voyei les arrêts cités par Merlin, Queit. de droit, y Société, $^,n- 1,2,3.
de commerce. Bien ne peut suppléer à l'acte social [i]. Ainsi le veut la combinaison de l'article 39 avec l'article 42, dont je parlerai tout à l'heure. Car l'article 42, en exige.mt, à peine de nullité , la remise au greffe d'un extrait de l'acte de société , suppose nécessairement que cet ;icte doit être rédigé par écrit. Bientôt nous venons les effets de celle nullité [t]. Quant à présent , nous ferons remarquer que la loi nouvel h> a voulu prévenir un inconvénient signalé par Toubeau , c'est-à-dire , de voir à tout moment des associes plaider les uns contre les autres dans les juridictions consulaires, dénier de véritables sociétés, en alléguer témérairement de tout à fait fausses [a]. La loi a voulu qu'il n y eût plus à plaider là-dessus, et que l'écriture fût le grand moyen préventif de tous ces litiges [«].
Au surplus, pour mieux se convaincre de la vérité de cette opinion, il suffit de lire la discussion qui eut lieu au conseil d'État [n] et l'opinion de Berlier. Dans la volonté du conseil, l'article 41 a été regardé comme essentiellement lié à l'article 42 , et comme contenant la stricte obligation d'écrire le» contrats de société en nom colleclil et en commandite.
Cette règle est si générale, qu'elle s'appliquerait aux sociétés en nom collectif ou en commandite dont l'objet serait d'une valeur inférieure à 150 francs, si la pratique pouvait en offrir des exemples.
Mais prenons garde à deux choses
La première , c'est que si des actes positifs, comme lettres, correspondance, aveux , prouvent l'existence d'uue société de fait intervenue entre les parties, le passé devra être respecté; il faudra donner effet aux rapports qui auront existé; la bonne foi le veut ainsi. D'ailleurs, si la société ne vaut pas comme société pour l'avenir, elle vaut pour le temps écoulé comme communauté. C'est ce qu'a très-bien jugé la cour de Paris par un arrêt du 27 janvier 1 825 [n], dont le véritable «eus n a pas toujours été bien compris [7| , mais qui se classe à merveille dans la jurisprudence dont nous parlerons au numéro 249.
[1] Ripert., v° Société, p. 699, Je Merlin. — Contrà, MMpeyreel Jourdain, n» 176. — Anger», 11 août 1838. - Pari.. 29 janv. 1841 . - Br., 18 déc 1838. - Juri.p. do Br., 1829. 3,513.
[2} Jn/rà, a»* 238 cl auiv.
[4, M«rlin,« < ?^.,'ro5 , ocr«7e,tect.3,S2,aH.2.-Per»il, p. 208 — Par demi», n» 1002. —En *cn* contraire . Delanplc, ■!*• 509 à 5)i.— Malpcyrcel Jourdain, n" 175.
;5] Locrc. t. XVII, p. 200,201.
[7J Malpcyrc el Jourdain le croieut à lorl favorable à leur lliètc.
[H] Treilhard (Locré. t. XVII. 193).
[9] t>i*c. du Code de commerce (Lacté , t. XVII ,
[10] Merlin, Queit. de droit, % 1, p. 543
228. La seconde , c'est que notre règle n'a été faite que pour les sociétés en nom collectif et en commandite , et qu'il ne faut pas l'étendre aux sociétés en participation; car (comme nous le verrons plus tard) ces associations ne sont pas assujetties aux règles des autres sociétés. C'est pourquoi les tribunaux seraient fondés à admettre toutes les preuves ordinaires pour remplacer l'acte constitutif d une participation [s].
229. De plus, l'empire de notre règle n'est si absolu qu'eutre associés : mais il ne concerne pas les tiers.
« La société une fois prouvée , disait Trcil- » hard , ne fût-elle pat constatée par un acte, les » obligations contractées en sou nom, au profit » des tiers , n'en doivent pas moins avoir leur » effet [9]. » 11 est bien reconnu que les associes ne peuvent opposer aux tiers le défaut d'un acte constitutif de la société [»). D neserait pas juste d'imputer aux tiers ce qui n'a eu lieu que par le fait des associés [11J.
230. La preuve testimoniale est même ouverte aux tiers [«] ; le plus souvent elle est leur priucipal moyen de ramener les négociants, avec lesquels ils ont contracté , au contrat de société, qu'ils veulent frauduleusement supprimer.
231. Il ne suffit pas que les sociétés en nom collectif et en commandite soient rédigées par écrit ; une autre formalité , non moins importante , est ordonnée par l'article 42 du Code de commerce. L'extrait des actes de ces sociétés doit être remis, dans la quinzaine de leur date, au greffe du tribunal de commerce de l'arrondissement dans lequel est établie la maison du 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 arrondissements , la remise, la transcription et l'affiche do cet extrait seront faites au tribunal de commerce de chaque arrondissement.
On verra plus tard que la peine de nullité est attachée à l'omission de cette formalité [uj.
Indépendamment de cet extrait, ainsi
[1 1] V oy . leiobiervationt de la < de Rouen, n" 224. tuprà.
[12] Suprà, u- 312, 313. — Ca»*., 83 nov. 18t3. — Merlin, Rcperl., v« Société, p. 700. Quetl. de droit, % 1, p. 543, 544. — Pardemu, t. IV, n» 1007. — Ddanglc, n [> 516. — Malpeyre et Jourdain, n» 176. — Bordeaut , 14 déc. 1840, 16 juill. 1840, et 23 fév. 1836. — L'aria donné par un négociant que m femme aura, ain»i que lui, la signature de la maison de commerce, ne coulient pai par lui-même la preuve d'une société eulre le* deui époux, qui ont l'un h l'autre signé l'annonce, lie. 12 Frim. an xi , Uécis. notait., t. III, p. 230 ) — Même décision dans le ca* où un négociant a annoncé que «on til» aura la signature, mat* en ajoutant que la maison continuait pour ton compte privatif. (Br., 4 mar* 1829.)
113] Pi» 239.
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transcrit et affiché, un décret du 22 février 1814 a voulu que, dans le délai de l'article 42 du Code de commerce , et sous la même peine , on insérât cet extrait dans les affiches judiciaires etdaus le journal du commerce du département où la société est située. De plus ! il rend cette insertion également nécessaire et pour les actes constitutifs des sociétés, et pour les changements apportés dans leurs statuts.
Cependant, des controverses s'élevèrent sur la constilutionnalité de ce décret. Il émanait de l'impératrice Marie-Louise, et il était douteux que la régence , dont elle avait été investie , lui eût attribué la plénitude de l'autorité impériale. Un arrêt de la cour de cassation , du 1 3 mars 1832, le déclara illégal et non obligatoire [t].
Mais comme l'addition qu'il faisait au Code de commerce était fondée sur des motifs sérieux , une loi du 31 mars 1833 , reprenant son idée , la formula d'une manière définitive. Cette loi exige, de plus, que le numéro du journal contenant l'extrait soit enregistré dans les trois mois de sa date . le tout à peine de nullité.
Mais que doit contenir l'extrait remis au greffe
L'article 43 va nous le faire savoir.
Ou la société est en nom collectif , ou elle est en commandite.
Si elle est en nom collectif, l'extrait doit contenir :
1" Les noms , prénoms, qualités et demeures des associés. La société en nom collectif s'alimente par le crédit personnel de ses membres, qui tous sont solidaires h l'égard des tiers ; ceuxci ont donc le plus grand intérêt à les connaître, afin de mesurer le degré de confiance dont ils sont dignes [sj.
2° La raison de commerce de la société. C'est la raison qui est le nom de la société; c'est par elle que la société se manifeste en public et traite avec les tiers [s].*
3° La désignation de ceux des associés autorisés à gérer, administrer et signer pour la société [4] : ceci est surtout capital pour les tiers. Combien n'est-il pas important qu'ils connaissent ceux des associés qui sont constitués adnii-
i Delangle, n-»
3 Ibid., no 556.
4 Ibui., n- 567.
[5] In/'rà, comm. de l'art. 1856, et le passage de Coquille sur la publication au prône du nom des maître» d»s société* villageoise* du Nivernais . et le» loi» romaine» invoquée* par argument. — L *omi»»ion de» formalité» prescrite» par le* art. 43 et 44, C. comm., doit, de même que l'inobservation de» formalité» dont parle l'art. 4i du même Code, donner lieu à l'application de»
•'.-]• -1 pénale» du troitième alinéa de ce dernier
article. Ainti il y a nullité a défaut de désignation dans 1 étirait de ceua de» associé» qui «ont autorités i gérer, administrer et signer pour la société, et du montant réel de» valeurs fournies ou à fournir par action* ou en commandite.
nistrateurs de la société et ses représentants dans ses rapports extérieurs ! Combien surtout n'est-il pas nécessaire qu'on sache à qui la signature sociale a été déléguée, avec le pouvoir énorme d'engager par elle la société [3] !
4 U L'époque où la société doit commencer et celle où elle duil finir [0].
L'extrait doit être signé par les notaires, si l'acte est rédigé en forme notariée, et par tous les associes en nom collectif, s'il est sous seing privé (Art. 14.) [7].
231. Quand la société est en commandite, l'extrait ne doit pas contenir les nomsdes actionnaires ou commanditaires; il suffit de désigner le montant des valeurs fournies ou à fournir par eux [h]. La raison en est simple: les commanditaires ne sont pas indéfiniment responsables; ils n'exposent que des capitaux et ne sont tenus que jusqu'à concurrence du montant de ces capitaux. Il était donc inutile d'offrir leurs noms aux regards des tiers; souvent même cette obligation aurait éloigné les capitaux civils des associations en commandite : car beaucoup de pères de famille, magistrats, fonctionnaires, propriétaires, ne consentent à y entrer qu'à la coudilion de n'être pas connus [»].
235. Remarquons, du reste, que, pour être exact , l'extrait ne doit pas compter, comme faisant partie de la commandite, les valeurs apportées par le gérant. Ces valeurs n'ajoutent rien aux forces que ce dernier offre au public comme garantie, puisqu'elles sont un élément de son patrimoine et qu'elles sont de plein droit le gage des tiers envers lesquels il est indéfiniment tenu. L'extrait n'est donc sincère que lorsqu'il signale, comme fonds commandité, les seules valeurs qui viennent s'ajouter au patrimoine du gérant et accroître son crédit [tel.
230. Du reste, l'extrait doit faire connaître la raison sociale , les administrateurs et gératils sur lesquels se concentre l'action solidaire des tiers, l'époque de la naissance et de la lin de la société.
237. Pour que l'extrait soit reçu, il doit être signé par les gérants de la commandite. La signature des commanditaires n'est pas requise , par
La nullité dont il s'agît est une nullité absolue, de telle sorte qu'elle ne pui»te être couverte ni par le silence des parties ni par l'exécution des engagements contractés par l'acte de société , m d'aucune autre manière quelconque. (Br. , 16 janv., 13 fév. 1830. — Br., ca»»., 23 juill. I822.-J. de Br., 1830 , 3, 87 ; 1832. 3, 237 ; J. de Br., 1834, 433.J
[6] Haldc, cotu. 120 , et tous les docteurs sur la loi Sociut D. Si certum ptlalur , recommandent que l'acte de société faisc mention du tem|i» que doit durer la société. Jumje Toubeau, p. 87. In/'rà, u" 520 , 521 , 522. — Delangle, n°5B0.
[7] Br., 13 fév. 1830. — S. 30, 2, 150 ; et 26 janv. 1830. — J. du Br., 1830, 1, 350.
[8] Delangle , n° 558.
[9] lbiti., a' 555.
[10] l'ardcwu», t. IV, 10, 103Ï. - Fretncry, p. 56.
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les raisons que je donnais au numéro 234. Soit I que le capital soit divise par actions, soit qu'il ne le soit pas, ce sont les seuls gérants qui doivent certifier l'extrait, véhicule de la publicité.
238. Au demeurant, on remarquera la sagesse avec laquelle le Code de commerce a concilié les besoins du crédit avec le secret nécessaire , dans une certaine mesure, à la commandite.
L'ordonnance de 1673 avait voulu que les commandites, faites entre négociants, fussent publiées , et que les noms de leurs membres figurassent sur les extraits; mais les sociétés en commandite contractées par un négociant avec un simple particulier restaient secrètes. Quels que fussent les inconvénients de ce mystère alors qu'une faillite venait à accabler le gérant , l'ordonnance de 1673 s'était résignée à les subir : elle n'avait pas su trouver de milieu entre la publicité absolue et le secret absolu.
Au dix-huitième siècle , des idées de réforme furent émises ; mais elles étaient mal digérées et inefficaces. Par exemple, les syndics de la chambre du commerce de Normandie, dans leurs observations sur l'ordonnance de 1673, proposaient de déclarer, par addition à l'article 8, que les sociétés en commandite ne seraient pas tenues à l'enregistrement, sauf aux négociants sous le nom desquels seraient ladites sociétés de les déclarer, en cas de faillite, à leurs créanciers , sous peine de punition [t].
Pour motiver cette opinion , les syndics disaient :
« La société en commandite n'intéresse pas le public, la personne sous le nom de qui elle est, n'ayant de crédit que celui que son nom seul et sa capacité lui donnent. Il pourrait même être dangereux que le public en fut informé, en ce que, le ^sachant dépositaire de plus gros fonds que l'opinion publique ne lui attribue de fortune , on pourrait être engagé à lui faire des crédits plus considérables, et le porter ainsi à des entreprises téméraires qui pourraient devenir la cause de la perte de la société.
» Le public est néanmoins intéressé à le savoir, n ans le seul cas de faillite. Celui sous le nom de qui est la société pourrait porter son associé comme son créancier, et non comme son associé, et contribuable conséquemment aux dettes de la société pour le fonds par lui mis dans la société. On remédie à cet inconvénient en obligeant lesdits négociants, en cas de faillite, de déclarer à leurs créanciers leurs sociétés en commandite, sous peine de punition.
« Quoique l'ordonnance n'ait point distingué lesdites sociétés lorsqu'elle a prescrit l'enregistrement de toutes sociétés entre marchands , on
n'en a vu enregistrer aucune en commandite , et on a été également exposé à l'inconvénient qu'on vient de citer. »
A mon avis, la chambre de commerce de Normandie se laissait aller à de puériles terreurs, quand elle considérait comme dangereuse la connaissance des valeurs mises dans la commandite; elle ne tenait pas compte, d'ailleurs, des grands développements que cette société avait pris , et des services qu elle était destinée à rendre au commerce; enfin elle ne remédiait à rien par une punition que la fraude aurait pu facilement rendre stérile.
Le Code de commerce, au contraire, a vu les dangers de la clandestinité, et ses mesures pour les prévenir sont prudentes et énergiques. Une idée simple . mais inaperçue avant lui , permet de mettre d'accord la publicité voulue par le crédit, avec le secret exigé par la considération des personnes.
Les valeurs qui forment le gage des tiers , seront connues; ce point est indispensable, quoi qu'en aient dit les négociants de Rouen Mais les personnes ne seront pas exposées à une publicité fâcheuse; les gérants seuls, qui ont assumé une responsabilité personnelle, figureront dans l'extrait offert aux regards du public [s].
239. Voyons maintenant la sanction de ces diverses formalités. L'art. 42 du Code de commerce veut qu'elles soient observées, à peine de nullité, à l'égard des intéressés; et cette peine est adoptée par la loi de 1833 pour les formalités qu'elle prescrit [s]. Mais, quant aux tiers, le défaut d'aucune d'elles ne peut leur être opposé par les associés.
Ainsi, les tiers sont à l'abri de toute objection prise du défaut de formalités : on ne peut s'en prévaloir contre eux. L'art. 42 a pleinement réalisé le vœu de la chambre de commerce de Normandie [4] : c'est seulement contre les associés que la nullité peut être rétorquée.
Mais ici se présentent plusieurs difficultés.
Quelle est l'étendue de cette nullité? Quelle est sa nature? Est-elle absolue? Est-elle relative? N a-t-elle été établie que dans l'intérêt des tiers contre les associés? Ou bien les associés peuvent-ils s'en prévaloir les uns contre les autres? Est-elle susceptible d'être couverte? Quels sont ses effets sur les actes accomplis?
On pressent que de graves réponses sont au fond de ces questions.
240. Dans l'origine , Delvincourt avait pensé que l'article 42 n'avait prononcé la peine de nullité que pour empêcher les associés d'opposer la société aux tiers , en faveur desquels ont été introduites les formes solennelles ci-
[1] Manuicrit de la bibliothèque royale. Lancelot , cide que l'art. 4* doit être lie ans art. 43 et 44, et que
o« 105. la peine de nullité le« domine tout. — S. 30, J, 130. T9] Dclangle, noa 554 cl 555. [4] Junge tribunal do commerce de Reimt. — Obtcr-
[31 Un arrêt de la cour de Br., du 13 fév. 1830, de- valion* aurle code de commerce, t. III, p. 381.
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dessus détaillées [i] : et cette opinion a une couleur d'équité qui séduit au premier coup d'œil.
Néanmoins la rigueur de l'article 42 la condamne : c'est ce qui devient évident si l'on suit la marche des discussions qui l'ont engendré.
Le projet de code ne contenait pas de sanction pénale de la publication : quelques tribunaux réclamèrent. Ici l'on demanda une amende [*] ; là , la défense aux associés de s'opposer l'un à l'autre le défaut de publication , et d'intenter une action sociale tant qu'il n'y avait pas de publication [s].
Au conseil d'État , Merlin appela l'attention sur cette omission de sanction pénale. On parla de prononcer une amende. Regnaud la voulait applicable, non-seulement dans le cas de faillite , mais toujours , dans tous les cas et sur les réquisitions d'oflice de ministère public.
C'est alors que Treilhard réveilla la peine de nullité de l'ordonnance de 1673, non pas avec extension de cette peine aux tiers, ainsi que cette ordonnance le voulait dans un sentiment d'exagération qui lui lit manquer le but , mais restreinte dans ses effets aux associés, tous coupables du défaut d'enregistrement. Treilhard représenta cette peine comme beaucoup plus efficace que celle de l'amende. Vainement Regnaud insista-t-il pour signaler les inconvénients de la nullité de la convention ; inconvénients qui avaient fait avorter les prescriptions de l'ordonnance de 1673; vainement montrat-il que l'on satisfaisait à toutes les exigences raisonnables , en se bornant à forcer à la publicité par une amende ; vainement , enfin, Camhacérès se joignit-il à Regnaud pour prouver que cette doctrine était seule raisonnable, d autant qu'on ne pourrait pas empêcher qu'il n'y eût des affaires de faites en société. La majorité du conseil céda à la parole de Treilhard. On rejeta la proposition d'une amende , et l'article 42 fut adopté tel qu'il est aujourd'hui [•»]. Le sens de cette discussion ne saurait laisser de doute. Treilhard a voulu évidemment armer les associés les uns contre les autres pour les forcer à l'enregistrement ; il a voulu les prendre par la défiance, par la crainte des surprises réciproques [s].
Au surplus , la jurisprudence est maintenant fixée [e] ; elle est même bien éloignée, à l'heure qu'il est , du point de départ si réservé de Delvincourt, comme nous allons le voir [t].
[1] DeWincourt, Inttit. du droit comm. — Masaé, Parfait notaire, t. Il, p. 343.
(2] Toulouse , observations sur le projet de Code de commerce, t. I, p. 445.
[S] Paris , t. 1 , p. 387. — Rennes, t. Il, p. 299. — Lyon. I. Il, p. 530. — Rouen, l. III. p. 322.
[4*1 J'oy. celte discussion dans Merlin, qui y prit part. Çueit. de droit, v» Société, $ 1, p. 515.
(5] Dclanglc , nos 526 et 527.
[61 Cass.,req.,2 juill. 1817. -Merlin, Quett. de droit, »• Société^ l, p. 545.-D., Société, p. 308.— Malpeyrc
Il est donc vrai que les associés sont fondés à ae prévaloir entre eux de la nullité de la convention : règle sévère, et contre laquelle l'équité et la bonne foi ont souvent protesté. Mais le législateur a été mû par des idées d'un autre ordre. Tout associé qui néglige la publication de l'acte social lui a paru animé d'un esprit de dol contre les tiers. Il a voulu qu'il fût puni par le refus de la protection de la loi à une convention ainsi dissimulée.
241. Mais du moins la nullité est-elle de celles qui ne peuvent être couvertes ? La jurisprudence a marché sur cette question d'oscillations en oscillations. Elle se partage en deux camps opposés, l'un qui veut que la nullité soit susceptible d'être couverte, l'autre qui soutient qu'elle doit toujours être prononcée [»]. Voyons les principaux monuments sur lesquels elle se balance.
242. Commençons par les arrêts favorables à la première opinion.
1° Une société, formée en 1817 entre Fontenilliat et Manoury, n'avait été transcrite et affichée au greffe du tribunal de commerce qu'en 1819, et elle n'avait pas été publiée dans les affiches judiciaires et le journal du département, ainsi qu'il est prescrit par le décret du 12 février 1814, à peine de nullité. Cette société se livra à des opérations de commerce et fonctionna pendant sept ans. A cette époque des difficultés survinrent entre les parties; Fontenilliat demanda la nullité de la société pour violation de l'article 42 du Code de commerce et du décret du 12 février 1814 : mais il échoua devant la cour royale de Rouen et devant la chambre des requêtes de la cour de cassation [il. Les motifs donnés par la cour régulatrice sont dignes de remarque. Non-seulement Fontenilliat avait exécute le contrat pendant sept ans; mais celte exécution , bien plus grave qu'une simple exécution de fait, avait été accompagnée de reconnaissance judiciaire ; il avait demandé en justice la continuation de la société : il était donc non recevable à en demander plus lard la nullité.
243. 2° Celte circonstance d'une déclaration judiciaire de reconnaissance, à laquelle la cour de cassation attachait tant d'importance, ne se rencontrait pas dans l'espèce suivante jugée par la cour royale de Grenoble; et néanmoins le demandeur en nullité échoua également.
Société entre Lavauden et Millcrct. Ces deux
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individus n'habitaient pas la même ville. Lavaudcn écrit à Millerct pour lui proposer des modifications à leur pacte social; ce dernier refuse. Mais comme l'acte n'avait été ni enregistré ni publié, il lui donne cette double formalité, et fait savoir de nouveau à Lavauden qu'il ne veut pas discéder de leurs conventions primitives ; et toutefois il actionne son coassocié en nullité de l'acte de société pour défaut de transcription et d'affiches en temps utile. Accueillie par le tribunal de première instance comme fondée sur une nullité d'ordre public, cette demande fut repoussée sur l'appel par arrêt du 22 juillet 1823 ' La cour fut frappée de l'insistance de Millerct à persister dans la société, de sa volonté hautement manifestée de ne pas sortir du pacte social, motif pour lequel il eu avait procuré l'enregistrement et la publication. Ces circonstances parurent de nature à élever une fin de non- recevoir contre son tardif changement de volonté.
214. 3° A ces deux arrêts vient se joindre une décision de la cour de Bordeaux , du 16 décembre 1820, d'autant plus digne d'être prise en considération, qu'elle a clé rendue sous la présidence de M. Bavez , l'un de nos plus savants jurisconsultes [*].
« La nullité de l'article 42, dit cet arrêt , » n'est pas tellement absolue qu'elle ne puisse » être valablement couverte par la renonciation p des partie» à s en prévaloir , par la reconnais- » sanre et l'e.rérulion de la société, et par sa disso- » laiton volontaire. »
C'est pourquoi les juges ne peuvent prononcer d 'office la nullité de la société.
215. 4° l'A comment serait-ce une nullité absolue? ajoute la cour de Bruxelles [s]. Elle n'a pas lieu contre les tiers. Ainsi rien n'empêche les parties d'y renoncer d'un commun accord, de ratifier l'acte et de donner une exécution volontaire aux obligations qu'il contient. Il serait contraire à la bonne foi qu'un des associés, après avoir retiré de la société des avantages importants, pùl en provoquer la dissolution anticipée, sous prétexte d'une nullité qu'il aeouverte par une ratification volontaire.
240. Quelque graves que soient ces décisions, il eu est d'autres qui font avec elles l'antagonisme le plus direct.
Une société avait été formée, transcrite et publiée conformément à l'article 42 du Code de commerce et a la loi du 51 mars 1833; mais
[11 D., SocUU p. 310. - S., 24, 2, 33.
[31 16 janv 1830. fS. 30, 2, 130.
[5 21 juill. 1827. - S. 27, 2, 183. - Horion le donne tout au long. t. I, p 75.
[6 1 Fn «en* «onlraire , Uolan&le , n«« 536 a 538. — Aritl île la cour «le Grenoble , «lu 21 juill. 1823 (D. 12,p. 111). €•».,# juin 1831 (D. 1,31 ,316,.
l'exemplaire du journal, dans lequel l'insertion avait été faite, n'avait pas été enregistré dans les trois mois de sa date, ainsi que cette loi l'exige, à peine de nullité.
Après un certain temps de paisible exécution, un des associés se repentit tout à coup , et demanda la nullité de la société. Vainement ses coassociés se prévalurent de divers actes qui, suivant eux , devaient faire considérer la nullité comme couverte; ils échouèrent devant toutes les juridictions; et, sur le pourvoi, la chambre des requêtes de la cour de cassation statua ainsi par anèt du 30 janvier 1839 :
« Attendu que cette formalité de l'enregis- » trement étant, dans Vesphe, d'obobe pcblic , » il devient inutile d'examiner si le défendeur » éventuel a ou non exécuté l'acte de société [il.»
247. El c'est la physionomie que la cour royale de Lyon avait donnée, la première, à l'article 42 du Code de commerce, par un arrêt fortement raisonne [r.l. Celte cour établit que la nullité a été édictée dans l'intérêt général des tiers et dans une vue d'ordre public; que c'est le cas d'expliquer la maxime quod ab initio nuilum est non putest traetu lemporl* convale$ctre. Peu importe qu'une publication complète ait eu lieu après la quinzaine accordée par l'article 42, et avant qu'aucune réclamation ne fut élevée ; peu importe qu'à la suite de celte publication tardive la société ait subsisté pendant deux ans |«]. Bien ne saurait empècber la nul» lité d'opérer une séparation entre les parties; elles sont toutes inexcusables d'avoir manqué à la loi. Seulement, on liquidera leur société de fait , conformément à leurs arrangements écrits.
Les mêmes principes se retrouvent dan» un arrêt de Nîmes, du 0 décembre 1820 [i : et la cour de Bruxelles, contraire à elle-même, les a adoptés le 13 février 1830 [h]. Depuis, les arrêts se sont multipliés [oj , et la jurisprudence parait maintenant fixée dans le sens le plus rigoureux. N'avais-je pas raison tout à l'heure de dire que les scrupules de Delviucourt n'arrêtent plus personne [io]t
248. Au surplus, on peut censurer la loi pour être si rude et si absolue; mais on ne peut maudire le juge qui l'applique telle qu'elle est faite. — Oui ! la jurisprudence a tiré les conséquences nécessaires du principe de nullité déposé dans l'art. 42 du Code de commerce, et fortifié par le décret du 12 février 1814 et par la loi du 31 mars 1833. Elle a bien fait de sortir
[91 Toulouse , 22 avril 1837. — S. 37 , J, 412. — Bordeaux. 5 fé>. 1841. — S. 41,2, 219, et autre» rapporte* par l'arretiitc à la noie »lc celle p. 219. — f oy. •lant ce tens : Br., ca*»., 23 juill. 1832, et Br., 16 fë» . 1839 J de Br., 183!) , p. 231.
[10] Suprà, n» 240.
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du système de ratifications et confirmation» volontaires, qui faussaient la volonté de la loi et démentaient sou esprit.
Au surplus, cette loi est-elle si cruelle qu'on veut bien le dire? L'intérêt des tiers n'exigeaitil pas de fortes garanties contre les dissimulations de sociétés, contre les modifications dolosives de leurs pactes? Faut-il aceorder tant d'intérêt aux associés réfraclaires qui , par leurs relicences, annoncent une pensée de fraude [s] et sont indignes de la protection de la loi ?
249. Néanmoins, tout illégale qu'elle est, la société non publiée n'en est pas inoins un fait accompli, qui a donné lieu à des rapports sociaux, et son passé ne peut disparaître sans laisser de traces. Que Locré ait pensé qu'il ne fallait tenir aucun compte de cette société de fait, qu'il ne devait y avoir lieu , même pour le temps écoulé, à aucune communauté de perte et de gains [s] ; c'est une opinion tellement exagérée qu'il serait superflu de la discuter. Il y a des affaires qui ont été faites en commun; on doit les régler d'après l'intention des parties M. à moins de vouloir faire des sociétés de fait une espèce d'état sauvage, où il n'y a ni droit ni protection. Comme le disait Savary dans un passage que j'ai cité au n° 222, est-ce qu'il n'y a pas des mises à retirer. Est-ce qu'il faut laisser le surplus au premier occupant [*]?
Hâtons-nous de dire que la jurisprudence a rarement hésité là-dessus. Presque toujours ses décisions ont , pour le passé, soumis les associés à la lui qu'ils avaient donnée , à leurs intérêts privés [5].
Il est cependant un point sur lequel j'ai été témoin d'une controverse digne d'être rapportée. Tout en convenant que la société avait laissé pour le passé des traces ineffaçables de son passage, on a prétendu que cette société devait être réglée , non pas par les conventions des parties, mais par les dispositions de la loi [«] , et c'est ce qu'a jugé la cour de Bourges, le 4 juillet 1811 , par un arrêt qui fut déféré à la chambre des requêtes de la cour de cassation. .Vous fûmes presque tous d'accord que cet arrêt avait erré, et le pourvoi fut admis à l'unanimité moins une voix. Il nous sembla que la cour royale, en admettant la société sans les conditions avouées par les parties , enlevait au fait de société un de ses éléments constitutifs; qu'elle le tronquait arbitrairement; qu'en le recounais-
[1] Bcrlier (Lncré, t. XVII, p. 200).
[2] Esprit du code de comm. rce. art. 42, n» 4.
[3] Crrtet, t)i*c. au conseil d'État, dam Merlin, Quett. de droit. S I , p. 514. — Horson, p. 69. — Krcmcry, p 50.
[4] Mtolucyre cl Jourdain, n» 432 — Delançle, n« SS9,
[5] Lyon," 24 juitl. 1827, rapporté tuprà, n-» 247. et autre» anét» y relaté* ! Mai* cotmiltcx turtout l'arrêt de la cour de cas», rapporté par Merlin, Çueti. de droit, *» Société. 3 1 , p. 540. Autre de la chambre cmle du *9juio 1841. S., 41, 1,580.
[6] Jnfrà, 00 312.
sant pour partie , elle devait le reconnaître pour le tout.
Autrement, la nullité introduite parla loi, pour éviter les fraudes, serait un moyen de gain frauduleux pour l'un des associés peu soucieux de sa parole. Supposons que les parties n'aient voulu faire qu'une commandite; est-ce qu'il faudra transformer celte société en société ordinaire et grever le commanditaire au delà de sa mise? Ne serait-ce pas une énormité ? Il faudra donc aussi n'avoir aucun égard à [a quotité des mises? Et si vous n'osez pas aller jusque-là , si vous consultez la convention pour ce qui concerne cette quotité, pourquoi pas aussi pour le règlement des dettes, pour les parts dans les pertes et bénéfices, et pour toulcs les conditions sous lesquelles les parties sont entrées eu rapport [i]? Quant à moi, je ne conserve pas le moindre scrupule sur cette question. Puisqu'on est forcé par une irrésistible nécessité d'adopter la société comme fait, il faut prendre ce fail dans sa plénitude; il ne faut pas le scinder capricieusement; il ne faut pas en accepter telle pailie, et en rejeter telle autre, qui en a été un des éléments essentiels; sans quoi la bonne foi, qui est l'àinc des sociétés, est blessée, et on procure un profit injuste à celui qui n'est pas moins coupable que son adversaire, pour n'avoir pas observé les formalités légales [s].
250. On objecterait en vain , contre celte opinion , un arrêt de la cour de cassation, qui , tout en reconnaissant que la non-publicalioD d'un acte de société laisse subsister des faits accomplis qui ont le caractère social , a cependant décide, le 29 juin 1841, au rapport de mon honorable et savant ami, Fabvier , que la clause de se faire juger par des arbitres, sans appel, est destituée de valeur dans des statuts non enregistres ni publiés; que cette dérogation exceptionnelle à l'ordre des juridictions et à la loi des deux degrés, ne peut résulter d'un acle frappé de nullité^]. Cette décision est excellente, et elle ne contredit en rien notre manière de voir : la société de fait doit, sans doute, amener les associés devant des arbitres ; c'est là, en effet , la règle générale de l art. 81 du Code de commerce: mais elle ne peut les conduire devant des arbitres jugeant en dernier ressoit; car le droit commun résiste à celle exception , et si on la faisait sortir d'un acte non valable, il irriverait que cet acte produirait des effets pour
[7] L'inobtervation de» formalité* prescrites par l'art. 42 du Code de commerce entraîne la nullité de l'acte de *>ciclc même entre le» a»»ocié*. L'acte de société ne peut même être invoqué comme omtatant la mi«edc» a»*wic».
Si le contrat d'asiocialion a reçu ton exécution, comment doivent »c régler entre le» attocié» le* affaire* déjà faite, en wciélé ? (Br., 3 mai 1823. J. de Dr., 1825, 2, 59
[H] Delangle, 11° 539. — f oy. encore »ur cette tjuc»lion; PanlcNtts, u« 1006, et Yinccn*, t. I , p. 311. [9] S. 41, 1, 580.
l'avenir, et servirait, non pas à régler des faits accomplis, mais à gouverner pour l'avenir l'ordre des juridictions [tï.
251 . Mais quelle que soit , dans le cercle des intérêts privés , la puissance de la communauté de fait entre associés, elle ne va pas jusqu'à créer des droits à quelques-uns d'entre eux contre les créanciers personnels d'un autre associé; et ces créanciers pourraient , sans aucun doute , provoquer la nullité de la société, afin d'agir plus librement sur le patrimoine de leur débiteur [s].
Il est même certain que les créanciers personnels d'un associé pourraient opposer la nullité aux créanciers de la société. Ils sont , en effet , intéressés dans le sens de l'article 42 , et comme tels, il leur appartient de se prévaloir de la nullité, c'est-à-dire, d'argumenter de la fraude que la clandestinité fait supposer [s]. Il est vrai que les associés ne peuvent opposer la nullité aux créanciers; mais, entre créanciers, la lutte est légitime [4].
252. Reste à nous occuper des formalités requises pour les sociétés anonymes.
L'art. 39, quoique faisant de l'écriture une nécessité pour les sociétés en nom collectif ou en commandite , leur a cependant accordé la liberté de l'écriture sous seing privé. — U n'en est pas ainsi de la société anonyme; elle ne peut être formée que par acte public. (Art. 40.)
De plus , l'ordonnance du roi , qui lui est nécessaire pour avoir une existence légale , doit être affichée avec l'acte d'association pendant trois mois dnns la salle d'audience du tribunal de commerce du lieu où sera établi le siège de la société. (Art. 42,145)1
]1] Delangle. n>540.
[2] Req., 13 fer. 1821(S.22,1, 330'; Rouen, I5avril 1839 ; Cari», 4 mart 1840 : (S. 40 2, 143).
[3] Montpellier. 24 mars 1819. fMcrlin , Quett. de droit, vu Société, g t.) Le pourvoi fut rejeté, mai» feulement par «te* raison» tirées du fait, par arrêt de la chambre di » requête» du 13 fer. 1821. (Merlin , loc. cil.\. — Vojei in/'rà, ce que noua disons de la portée de celte déciiion. — Juri«p. — Angers, 11 août 1838.
[4] Delangle, n» 543 et MÎT. — Malpeyre el Jourdain, no 192.
[5] Infrà, n« 475. Arg. du n° 249, tuprà.
[61 Infrà, n» 459.
[7] Infrà. n» 910. - Pari», 23juill. 1828. - S. 29, 3, 136.-6 juin 1381. - S. 31, 1, 246.
[8] Injrà , tur l'art. 1856 , le passage de Coquille sur la publication au prône det changements survenus dans
Ces formalités sont de rigueur : leur omission entraine nullité de l'association.
253. Mais quelquefois il y a une société de fait qui précède la société légale. Nous verrons plus bas les effets de cette communauté d'intérêts [a].
Nous remettons également à plus tard [6] ce que nous avons à dire sur la marche à suivre pour l'obtention de l'ordonnance royale.
254. II reste à faire une remarque qui s'applique à toutes les sociétés de commerce :
c'est que ce n'est pas seulement leur formation que le législateur a voulu soumettre à des conditions de publicité; ce sont encore 1° tous les changements importants dans l'organisation de la société , comme la dissolution de la société avant le terme fixé [7] , la retraite d'un associé en nom [s], l'adoption d'une nouvelle raison sociale , la modification de quelques clauses fixant la position des parties; 2° les continuations de société après le terme expiré [•].
L'art. 46 du Code de commerce [10] exige avec beaucoup de sagesse que tous ces changements, ainsi que les déclarations des associés portant continuation de société , soient soumis aux formalités des art. 42, 43, 44, sous la peine de nullité portée par le $ dernier de l'art. 42. Sans ces précautions , les associés auraient pu démolir pièce à pièce leur état primitif de société , et le public qui, ensuite, aurait traité avec eux, n'aurait eu que le simulacre d'une garantie sans aucune réalité.
Quant aux sociétés anonymes, si elles veulent modifier leurs statuts, elles doivent obtenir une autorisation du roi.
l'administration det sociétés villageoise* du Nivemau. - Colmar, 2 août 1817.— Dalloi. 25,305; S., 19, 2. 163. - Rejel,9juill. 1835 ; S., 33, 1, 538, el 7 juin 1830 ; S., 30, I, 294. — Aix , 16 janv. 1840.
[9] Juri»prudcnee. — Lyon, 19 juin 1834; Pari», 17 avril 1839. — L'obligation de publier toutes nouvelles «tipulalion* ou clauses entre associes commerciaux, oe doit pa» s'entendre en ce sens que toute clause nouvelle soit assujettie à la publicité ; il faut que la clause nouvelle aoil du nombre de celles qui, placées dans l'acte de société, doivent cire publiées par extrait.
Ainii il n'y a pas lieu a publication d'une clause qui, dérogatoirement au contrat primitif, statue que les décisions des arbitres seront susceptibles de recours en appel et en cassation. (Br., 25 juin 1842 ; J. de Br., 1842 , 2, 509.)
[10] V oy. aussi n° 915.
DES DIVERSES ESPECES DE SOCIETE
Les sociétés sont universelles ou particulières.
SOMMAIRE
255. De. .ociélé. universelles et Je* sociétés particulière». Division Je la matière.
255. La volontë qui seule crée la société peut en élargir ou en restreindre le cercle suivant le but auquel elle teud. De là la distinction des sociétés en sociétés universelles et en sociétés particulières. La source de cette distinction est I
prise dans l'étendue des choses mises dans l'association. Elle donne lieu à une division de la matière en deux sections : l'une qui comprend les sociétés universelles, l'autre qui traite des sociétés particulières.
Charges des société* de tou» biens présents et j'i
venir, (telles et besoins des a»*ociés.
262. Mais la société ne prenait pa» à son compte les folles dépentes , les dettes de jeu et tout ce qui avait une cause réprébensiblc.
265. État de la législation actuelle. Le code n'admet que les sociétés universelles de biens présents. Raison sur lesquelles il est fond j.
Suite
I] 2GG. Transition.
256. Les sociétés universelles ont été autrefois d'un grand usage. L'époque féodale les a vues couvrir le sol des anciennes Gaules [1]. A la mort du père de famille, ses enfants, continuant en quelque sorte l'état d'indivision dans lequel les biens avaient été entre ses mains [»], recorrnaissaient dans l'aîné un chef auquel appartenait le gouvernement de l'hérédité et l'autorité sur les biens communs. Ces sociétés de frères sont très-celèbres dans les vieux jurisconsultes et dans nos coutumes [3] ; et l'on a vu dans la préface de cet ouvrage comment les sociétés de serfs, de roturiers, quelquefois même de nobles, réalisèrent au plus haut degré les grands effets de l'esprit d'association.
257. C'était particulièrement pour l'agriculture que ces sociétés s'étaient formées : aussi les appelle-t-on souvent sociétés rustiques.
Il ne faut pas croire, avec un auteur moderne [4], qu'elles n'eussent pour principe qu'un vague sentiment d'amitié ou de fraternité; elles donnaient lieu à de grands bénéfices, et les exemples cités par les arrètistes nous montrent que les acquisitions faites pendant leur durée augmentaient considérablement , a la dissolution, le capital mis en société [s]. C'est en parlant de ces associations que Lebrun disait qu'elles étaient pour les mainmortables un moyen de ^enrichir [b], et qu'il y avait en elles un certain commerce qui les faisait valoir [i]. Elles avaient un caractère de lucre tellement marqué, que le même Lebrun s'en faisait une objection contre les prêtres qui , par leur moyen , se livraient à la fange du commerce [h].
258. J'ai exposé ailleurs les causes qui ont fait tomber ces associations. La nécessité des preuves écrites; les embarras et les frais des contrats publics; l'esprit d'individualisme qui depuis le seizième siècle a miné en haut et en bas toutes les agrégations de forces; l'amélioraration du sort des classes inférieures et surtout des laboureurs; la division à leur profit des pro-
[1] Otlo fminjyenm (G«/a imper. Frédéric). Papon, liv . 15. no 28.
[2] Lebrun, Det tociétét tacites, chap. f, n» 8.
[3] Michaloriuft a fait un traité De fYalribut. Il y a autti un traité de Petrut Ubaldu», De Auobut fratribut. Voy. Bourdonnait, art. 267. Nivernais, chap. 32, et les coutume* rappelée* tuprà, u° 197, et notre préface.
[4] Duvergier, n" 87.
[5] Maynard, liv. 2, chap. 71, no 1.
[6] Det sociètét tacites, à la suite de ton traité «le la Communauté, chap. 1, no 2.
[7] Ibid., no 3.
[8] Ibid., n" 4.
[9] f~'oy. préface.
[10] Ulpien, I, 5, D. Pro tocio.\
pr i étés foncières et l'indépendance qui en est résultée pour le paysan ; tout cela a hâté la ruine des sociétés universelles [»]; on n'en voit plus aujourd'hui que des exemples peu fréquents.
Étudions cependant ces débris d'un passé vénérable ; recherchons ce que le Code en a conservé, ce qu'il en a mis à la disposition des intérêts nouveaux.
259. Le droit romain et notre ancien droit français reconnaissaient deux espèces de sociétés universelles : les sociétés universelles de biens, universorum bonorum [10], et les sociétés universelles de gains, universorum qua> ex quasU veniunt [n], A ces deux sociétés le droit français avait ajouté la communauté entre époux, dont nous n'avons pas à nous occuper ici, mais qui n'en est pas moins une variété de la société universelle [«].
260. La société universelle de biens comprenait tous les biens présents et à venir. Tout ce que les parties possédaient au moment du contrat, tout ce qu'elles acquéraient par la suite à titre de succession, donation, legs, ou pour quelque cause que ce soit [is], entrait dans la société [14]. Mais il faut remarquer que les simples sociétés tacites n'avaient pas, de plein droit, de* effets aussi compréhensifs ; la coutume les restreignait aux meubles présents et à venir et aux acquêts; les propres n'en faisaient pas partie ft.V.
2(31 . Par contre, la société «le biens présents et à venir était tenue de toutes les dettes existantes au moment de l'entrée en société et de toutes les dépenses nécessaires à chaque associé [m].
Dans ces dépenses nécessaires étaient compris les aliments , l'éducation des enfants, les frais de leur établissement, les dots [17].
262. Mais la société n'était pas tenue des folles dépenses [t«] d'un associé, de ses dettes de jeu et de débauche [ta], des réparations civiles auxquelles il pouvait être condamné pour ses délits [io]. La société devait avoir un but moral; elle ne devait pas servir les mauvaises passions ;
[II] Ulpien, I. 7. D. Pro socio. Infrà, n« 284. [12] Polhier. n» 28.
[13] Paul, I. 3, $ 1 , D. Pro tocio. Ulpien, 1. 73, D. Pro socio.
[14] Paul dit : Communioni.
[15] Le Grand Coutumier, 1.2, chap. 40. Lebrun, Soaétés tacites, chap. 4, n« 16. Infrà, n« 281. Pothier , tur Ortéant, det Société*.
[16] Polhier, no 37.
[17] Pothier cite un grand nombre d'auleurs sur la question det dots.
[18] Pothier, no 39. Ulpieo, 1. 52, S 17, D. Pro socio. [19] Poroponiu». I. 59 , S 1 , D. Pro tocio.
[20] Ulpien , 1.52, S 18, D. Pro toc.o.
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l'associé en perte pour des causes honteuses devait prendre sur sa part pour s'acquitter.
263. Le Code civil n'a pas adopté les sociétés de biens présents et à venir; il n'admet que les sociétés universelles de biens présents.
Le projet de Code soumis aux tribunaux allait même jusqu'à proscrire ces dernières sociétés. Le tribunal d'appel de Paris s'éleva contre cette proscription [1]. « Il y a des gens qui ont si peu » (disait-il avec raison ) , qu'en réunissaut tout » leur avoir présent et futur, ils trouvent en- » core diflR-ilement de quoi sustenter leur faible » existence... La loi doit se prêter à toutes les » situations. »
Ces observations furent entendues [i] ; les sociétés universelles de biens présents furent autorisées; mais le Code maintint la défense des sociétés de biens à venir.
Voici les raisons qui ont déterminé ses rédacteurs :
D'abord, les donations de biens à venir ne sont pas autorisées par le Code civil , et à la faveur d'une société feinte on aurait pu contrevenir à une prohibition qui a les applaudissements de tous les hommes sages [s].
De plus, ou a craint de fréquentes inégalités
entre des personnes dont les espérances pouvaient être très-disproportionnées. Il a paru qu'une société, dont les éléments ne pouvaient être apprécies exactement au moment du contrat, pouvait dégénérer en société léonine ou quasi-léonine [4}. Je ne donne pas cette dernière raison comme bien satisfaisante. Le droit romain était bien plus vrai quand il disait : « Haec socielas coiri polcst » etiam inler eos qui non suut œquis facultati- » bus [5]. » Mais la première n'est pas sans gravité. Au surplus, ce qui domine tout, c'est que ces sociétés universelles de biens présents et à venir ne sont pas dans l'esprit de notre siècle, et qu'en ceci le Code civil a été son interprète éclairé [•].
264. La société de biens présents était donc tout ce qu'il suffisait d'accorder aux idées modernes ; et encore en usent-elles avec sobriété.
265. Il en est de même des sociétés universelles de tous gains que règlent les articles 1838 et suivants [1].
266. Nous marcherons donc avec rapidité dans une matière dont l'intérêt n'est plus sur le premier plan. Le lecteur nous saura gré de réserver les développements étendus pour d'autres parties plus usuelles du contrat de société.
La société de lous biens présents est celle par laquelle les parlies mettent en commun tous les biens meubles et immeubles qu'elles possèdent actuellement, et les profils 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.
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COMMENTAI HE
267. L'article 1837 donne avec précision et clarté les limites de la société de tous biens présents. Il expose : 1° ce qu'elle comprend de plein droit; 2" ce qu'elle peut comprendre en vertu de conventions particulières; 3" ce qu'il lui est défendu de vouloir embrasser.
268. Ce quelle comprend de plein droit, ce sont les biens meubles et immeubles que les parties possèdent actuellement : c'est en cela que consistent les mises. El quant aux prolîls que les associés pourront en tirer par la suite, il n'est pas moins clair qu'ils font partie de l'actif social à partager. Les sociétaires n'ont contracté leur association qu'en vue de ces bénéfices . de ces profits (articles 1832, 1833|. Ce n'est pas un senlimenl platonique qui les a réunis.
Quant à l'industrie particulière des associes et aux profits qu'elle est de nature à procurer par l'exercice d'une profession, d'un métier, etc., ce sont choses qui n'entreraient dans la société qu'autant qu'il y en aurait une clause expresse.
260. El ici je dois tout de suite écarter une opinion de Durauton , qui , d'après Dclvincourl, pense que la société universelle de biens présents comprend de plein droit les fruits des biens à venir [ij. Je dis que celte opinion est inadmissible, parce que ces fruits ne sont ni biens présents, ni accessoires de biens présents ; parce que le second paragraphe de l'art. 1837 fait clairement entendre qu'ils ne peuvent entrer dans la société de biens présents qu'en vertu d'un pacte exprès.
Ce qu'il y a de singulier, c'est que Duranton se sert précisément de ce second paragraphe au soutien de sa doctrine. Mais comment n'a-t-il pas vu qu'en faisant entrer dans la société la jouissance des biens à venir , ce paragraphe se
(I] T. XVII. no 351.
I -2) Jun/e Duvergier , n
|3j Jn/rà, n" 273.
(4] Arg. de Part. 1403 C. civ. Daranlon , t.XlV, t»« 109, cl t. XVII , no» 353 et 354. Toulliw a été bcau-
réfèreau cas prévu en commençant, d'une société qui comprendrait toute espèce de gains [*]?
270. On voit par là combien la société universelle de biens présents diffère de la communauté conjugale ; car celle-ci s'enrichit des fruit* produits par les immeubles exclus de la communauté; celle-là, au contraire, ne profile que des fruits retirés des mises. Mais cette différence n'est pas la seule , et dans un instant nous en verrons une autre non moins remarquable [»].
271. Pour tracer la ligne de démarcation entre les biens présents et les biens à venir , pour savoir quels biens tombent dans la société et quels biens en sont exclus, il y a plusieurs choses à considérer, d'abord la possession, ensuite le titre.
272. La possession est ici, comme toujours, «le grande importance : c'est pourquoi un immeuble, légalement possédé par l'un des associés avant la société, est présumé bien présent jusqu'à ce qu'une preuve contraire ait fait disparaître cette preuve légale [4].
273. Le litre a aussi sa très-grande et trè»-légitime influence; et s'il est antérieur à la société , il suffit pour «jue la société soit propriétaire de la chose qu'il attribue à l'un des associés [r.J.
Par exemple :
Avant notre société, j'ai acheté un immeuble sous une condition suspensive qui ne vient à se réaliser que depuis ; je n'acquiers par conséquent la possession réelle de cet immeuble que postérieurement à cette même société. Cet immeuble me sera-t-il propre? ou bien entrera-t-il dans la société? La réponse est qu'il sera social. D'une part, le titre est antérieur à la société; de l'autre, l'accomplissement de la condition a un effet
coup trop loin dans son interprétation de cet article t . X 1 1 . n» 1 76) . Consultex Pothier, Communauté, 1 1 ■ 1 1 1 , 157. 1G4.
[51 Pothier, Communauté, no 157, et Société, n* 47. In/rà, uo 292.
LIVRE III, TITRE IX, DU
rétroactif [i]. (Article 1179 du Code civil.)
De même, avant notre société , j'avais vendu un immeuble à Pierre ; mais ayant été lésé de plus des sept douzièmes, j'obtiens la rescision de la vente, et l'immeuble rentre dans mes mains. Cet immeuble est social, car il est pour moi bien présent ; la rescision m'a remis au même et semblable état qu'avant la vente [il.
Enlin, si, dans un temps antérieur à notre société, j'avais vendu , sous faculté de racbat , un immeuble dont j'opère le retrait après la mise en action de la société, cet immeuble sera pour moi un bien présent qui entrera dans la société; car le titre qui me le fait reprendre est antérieur à la société, et la résolution du droit de l'acheteur a lieu ex causa primœra et antiqua, laquelle replace les parties dans l'état où elles étaient avant la vente [»].
Ces exemples suffiront pour montrer ce que l'on doit faire entrer dans la catégorie des biens préseuts.
274. Après avoir montré en quoi consiste l'actif légal de la société universelle, voyons ee que la volonté des parties peut y faire entrer en sus des objets qu'elle comprend naturellement.
Le deuxième paragraphe de l'article 1837 autorise la stipulation d'après laquelle les parties mettraient en commun tous leurs gains quelconques provenant de leurs biens restés propres, de leurs économies , ou de leur industrie particulière. Cet accord offre un mélange de la société de biens présents avec la société universelle de tous gains, dont nous parlerons dans notre commentaire de l'art. 1838. Il se règle par les principes particuliers à ces deux sociétés.
I«'i se montre une nouvelle différence entre la communauté conjugale et notre société; car, dans la première , les fruits des propies et les acquêts font partie de plein droit de la communauté, tandis qu'il faut une convention expresse pour les faire entrer dans la société.
275. Mais quelle que soit la volonté des parties, elle viendrait se briser contre la disposition •le notre article, si elle s'efforçait de faire entrer dans la société les biens à venir qui seraient arrivés aux associas par succession , donation ou legs. Ces biens doivent toujours rester propres ; autrement, ce serait rétablir les sociétés universelle s de tous biens présents et à venir, que le législateur moderne a vues d'un œil défavorable.
Ainsi donc toute convention de cette nature serait nulle; la loi n'admet que celle qui ferait
[I] Toullier, t. Xll.no 179.- Duranton , t. XIV, n« 170, et t. XVII, no» 353, 354. — Dutcrgicr, n" 94.
[2] Toullier, i. XII, n» 190. - I>uver G ier, n« 94, — l'uranlon, n°353.
[y, Mon comm. de la vente, t. Il, no 775. — Arç. de l'an. 167 ». C. « iv.
t4] Texte de Tari. 1837.
[5] T. XV II, n» 350.
entrer dans la société la simple jouissance de ces mêmes biens; elle réserve pour le contrat de mariage la faculté de former une de ces sociétés universelles dans lesquelles entrent les biens présents et les biens à venir [*].
276. A cette occasion , les auteurs modernes se demandent si la convention de société pour tous biens présents et à venir est entachée d'une nullité tellement radicale, que l'acte tout entier soit vicié dans son essence et qu'il n'en doive rien subsister; ou bien si la nullité ne fait tomber que la convention des biens à venir, laissant subsister la société de biens présents, d'après la règle Utile non viiialur per inutile. Là -dessus, Duranton veut qu'on scinde la convention [•]« Au contraire , Duvergier le reprend de n'avoir pas aperçu que la convention doit être annulée tout entière [«].
Cette dernière opinion est la seule légitime [7] Une société contient un enchaînement de conventions et d'accords, que les parties ont combinés ensemble dans le but d'établir entre eux une loi d'égalité de gains et de pertes. Tel qui avait une somme de biens présents supérieure aux biens actuels de son associé ne s'est déterminé peut-être à les mettre en société que parce qu'il a compté sur les biens à venir de ce dernier pour rétablir l'équilibre. Si vous laissez subsister le pacte relatif aux biens présents en lui ôtant le correctif qu'il tirait du pacte sur les biens à venir, vous rompez l'harmonie du contrat ; vous faites autre chose que ce que les parties ont voulu faire. La loi ne saurait être aveugle à ce point : dans sa pensée, le pacte vicieux entraine la ruine de l'entière convention dont il est l'une des bases. L'article 1172 du Code civil contient à ce sujet la règle vraie et logique à laquelle il faut se rattacher.
Que signifie ensuite l'invocation de cette autre règle : Utile non vitiatur per inutile? Comment! vous appelez inutile une clause sans laquelle le contrat n'aurait pas eu lieu? Dites qu'elle est contraire aux lois : rien de plus vrai. Dites aussi qu'elle doit rester frappée de nullité : rien de plus juste. Mais inutile! Est-ce le nom qui lui appartient dans celte circonstance [h]?
Duranton croit néanmoins que l'art. 1837 se prête par son texte à la division dont il se porte le défenseur. Je réponds que cet article n'a fait que se prononcer sur la défense de faire entnr dans la société les biens provenant de succession, legs et donation; mais qu'il est entièrement muet sur l'effet de la nullité que la
[7] \oj. htfrà, no 572.
[8] Je «ai* bien que quelquefois le mot inutile a un »en«trc»-large, par exemple dan» la loi 1 , S 4, M.Depositi; mai* , ici , quand il «'"gît de rompre l'enchaînement det iji'c» que let parties ont exprimer» , le *rn« propre doit prévaloir, / oy. lirisson, v Inutile.
contravention entraîne après elle ; qu'il se tait sur la manière dont cette nullité opère , et sur les conséquences plus ou moins larges auxquelles elle conduit. La loi a bien été maîtresse de faire tomber une société qui la blesse; mais elle outre-passerait ses pouvoirs en faisant subir aux parties une convention mutilée, une convention qui n'est plus la leur.
277. Maintenant que l'actif des sociétés universelles de biens présents est connu , il faut s'occuper de leur passif.
En premier lieu , elles sont grevées de plein droit des dettes que chaque associé avait contractées avant la société : Bona non dicuntur nisi deduclo œre alieno. Comme le dit très-bien Pothier, « ces dettes sont une charge présente » des biens présents [i] . »
278. Lorsque la société est entrée en exercice, il peut lui être nécessaire de contracter des dettes pour son plus grand avantage. 11 va sans dire que ces dettes sont une de se» charges spéciales.
279. Mais si des dettes sont contractées durant la société sans indication de leur origine, sans preuve de l'emploi des deniers , elles sont particulières à celui qui les a faites. La société n'est tenue des dettes que suivant les règles ordinaires [*].
280. La société ne doit pas non plus être grevée des arrérages et intérêts des dettes relatives aux biens à venir [s]. Le contraire n'est enseigné par 1) eh incourt [*] et Duranton [s] que parce que ces auteurs ont cru , a tort , que la société universelle de biens présents comprend, de droit, la jouissanee des biens à venir [e].
281. Mais la société doit-elle prendre à son compte la dépense personnelle des associés , et celle que rend nécessaire l'entretien des enfants? Il est très-probable que si deux personnes faisaient aujourd'hui une société de tous biens présents, elles régleraient ce point capital par une convention expresse. Au moment où elles se dépouilleraient de tous leurs biens présents pour en doter leur société, elles sentiraient sans doute la nécessité de manifester leur volonté sur une question si intéressante pour leur avenir.
Mais nous supposons que la convention est muette, et nous demandons à la raison ce qu'il faut décider dans l'absence d'un texte de droit et d'une clause spéciale.
Sous l'ancien droit , dans les sociétés tacites de meubles et acquêts, les frais de nourriture des associés et de leurs enfants étaient une dépense de la société. Dans ces sociétés rustiques , qui commençaient très-souvent avec quelques bestiaux seulement, on tenait pour constant que le
[1] Société, n» 37. — DaTcrgier, n" 96.
[i] Duvergier, n» 08, a lré«-bien montré le ride d'une controverse élevée à ce »ujcl entre Delvincourt et Ouranlon. Je croit inutile de m'e
f3] Duvergier, n« 97 .
ménage et les enfants étaient nourris par la communauté ; on était d'autant plus porté à ce résultat que , eu égard à la très-faible fortune des associés, ces sociétés étaient, à vrai dire, des sociétés universelles, les associés n'ayant pas d'autres biens [7].
Celte règle des sociétés tacites de meubles et acquêts doit-elle être transportée dans nos sociétés conventionnelles de tous biens présents?
Au premier coup d'œil, une raison d'analogie parait conduire a l'affirmative. On est enclin à penser que les sociétés du Code civil ne doivent pas plus échapper que les anciennes sociétés tacites à une obligation corrélative, en quelque sorte, du droit que la société acquiert sur tous les biens présents des associés.
Néanmoins, gardons-nous de ces apparences ; elles pourraient nous entraîner dans de fâcheuses erreurs.
Les anciennes sociétés tacites avaient lieu ordinairement entre cultivateurs, dont tout le patrimoine entrait (de fait, sinon de droit) dans la communauté. Leurs espérances dans des successions à échoir, dans des propres à venir, étaient souvent à peu près nulles; leurs ressources consistaient dans leur industrie, et cette industrie, ils devaient la consacrer tout entière , avec ses produits, à leur société. Il y avait donc deux raisons capitales pour lesquelles les dépenses du ménage et d'éducation étaient considérées comme frais de la société : raison tirée de la conformité presque entière de ces sociétés avec les sociétés universelles ; raison tirée de ce que les profits à venir, dont la charge habituelle est de subvenir aux besoins du ménage , étaient la chose de la communauté.
Il n'en est pas de même dans les sociétés universelles du Code civil ; les associés peuvent avoir une industrie particulière, l'exercer en dehors de la société, faire des gains dont chacun, en droit soi , retire l'avantage. De plus , on ne peut pas dire qu'une présomption tirée de la qualité des personnes, donne à nos sociétés universelles de biens présents la physionomie et les effets de véritables sociétés englobant tout l'avoir des parties. Elles ne sont pas particulières à telle classe de citoyens plutôt qu'à telle autre. 11 est possible que chaque associé ait compté, pour l'entretien de son ménage, sur des ressources personnelles, sur des espérances prêtes à se réaliser, sur une industrie lucrative.
Enfin, le silence des parties, dans une matière que la loi nouvelle fait dépendre de leur volonté expresse, a quelque chose de très-grave. Ce silence n'est-il pas un indice que les associes ont entendu prendre leur dépense personnelle sur
[4] T. III, note», p. 220.
[5] T. XVII, n» 356.
[6] Suprà , no 969.
17] Lebrun, Des sociétés tacites, chip. 4, n* 17. Infrà, no 297.
leur part annuelle de gains , ou sur les profits particuliers de leur industrie? Car , si elles avaient voulu mettre cette dépense au rang des dettes de la société , pourquoi ne pas s'en expliquer? pourquoi ne pas fixer la somme nécessaire à leurs dépenses? pourquoi ne pas prévenir, par un accord , les difficultés sans nombre d'une appréciation de nature à varier beaucoup, suivant des exigences individuelles fort inégales? Au contraire, en laissant ce point intact , elles ont hautement manifesté qu'elles voulaient s'arranger librement et à leur guise dans leur part respective des bénéfices, ou dans leurs ressources personnelles ! En un mot , ne pas résoudre expressément ces questions de quotité de dépenses personnelles, si fécondes en débals fâcheux , c'est montrer qu'on n'a pas voulu les faire naître [t].
S'il arrivait que l'un des associés éprouvât une gène imprévue; ou si par maladie, accident, ou par toute autre cause, l'iudustrie sur laquelle il avait compté venait à lui manquer , je pense que la société devrait venir à son secours , sauf à imputer ces avances sur la part que le partage lui attribuerait; mais il ne faudrait pas que cet
événement allât jusqu'à changer les conditions originaires du contrat : le droit n'admet pas ces novations involontaires.
282. Autrefois on agitait la question de savoir si la société universelle devait doter les filles , et l'affirmative était certaine pour les sociétés de tous biens présents et à venir [s] ; mais il n'en était pas de même pour les simples sociétés de meubles et acquêts [s] , comme étaient les sociétés tacites [ t] ; dans toutes les sociétés qui n'étaient pas vraiment universelles [s] , le père devait doter de suo [s].
Cette règle est encore plus vraie et plus évidente pour nos sociétés universelles de bien» présents [7].
283. Quant aux autres engagements des associés entre eux et à leurs obligations à l'égard des tiers, les articles 1843 et suivants du Code civil sont la règle qui domine les sociétés universelles de biens présents comme les sociétés particulières. Nous y renvoyons. On trouvera aussi aux articles 1869 et suivants ce qui a trait à la dissolution de la société universelle de biens présents, et au partage.
La société universelle de gains renferme tout ce que les parties pourront acquérir 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 seule-
ment.
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292. La cho»e ainsi aequi»e est-elle sociale de plein droit, ou bien est-elle seulement sujette à communication?
295. Quiit des achats fait» avec les deniers restes propres, et des acquisitions qui découlent d'un titre antérieur à la société?
29 f, (j n i,l de l'échange d'un propre?
Quid des dot
284. La société universelle de gains était appelée par les Romains universorum quœ ex fjuastu veniunt [i]. Les affranchis du même maître la pratiquaient fréquemment [f]. Elle ne comprenait aucun des biens meubles ou immeubles que possédaient les parties lorsqu'elles contractaient; mais elle attribuait à la société les prolits que l'industrie ou un commerce quelconque procuraient aux associés.
285. Ce n'est pas tout à fait là-dessus que le i Code civil a calqué les dispositions relatives à la société universelle de gains. Il a donné la préférence aux coutumes françaises, qui, outre les gains, faisaient entrer dans les sociétés taisibles, si nombreuses dans la classe rustique, les meubles appartenant aux communistes au moment de leur réunion mais il s'en est écarté, en ce que. d'après le droit coutumier, la société s'enrichissait de tous les biens meubles à venir, même des meubles échus par succession [i], tandis que. dans la société universelle de gaius, réglée par le Code civil , la société n'a droit que sur les meubles acquis depuis , par suite d'indusdrie et par un titre quelconque de commerce.
286. Le mot gain» répond au mot quœslus des Romains , dont Paul donnait la définition suivante : Qua'slus inieUigitur qui ex opéra eujusque descendu [a). Comme le dit le président Favre, d'après Accurse [it] : « Hoc verbum operam et diligentiam et svlertiam signifient. » Le mot qxiœstus est au mot lucrum ce que le particulier est au général Il ne signifie pas tout lucre quelconque , mais seulement le lucre acquis par un titre de commerce.
Il suit de là que la société universelle de gaius, ne se composant (en sus des meubles) que des produits de l'industrie [s] des parties, reste étrangère aux acquisitions et prolits qu'elles font en vertu d'un titre lucratif [oj, par exemple, par donation, legs, succession, etc. [io].Car,
[1] Suprà, no 259. — Ulpien , I. 7 , D. Pro socio. (2] Paul, I. 71, S 1 , U. Pro socio.
[3, Suprà , n« 260. — Polluer, Société, n° 44. [4] Nivernais , chap. 22 , art. 3. — Lebrun, Des lociités tacites, chap. 3, nos J C l 2.
5] L. 8, D. Pro socio.
6] Rationalia sur cette loi.
7] Ibid.
8] Teite de l'art. 1838.
[9] Paul. I. 8, I). Pro socio. — Ulpien , 1. 7 et 9, I). Pro socio. — r dicius, c 13, nos 1 et 2. — Doni-au, IH>. 13, c. 16, u" 9.
pour me servir encore des ingénieuses expressions du président Favre [u] : « Haec etiam negli- » yentibus et dormientibus, denique omnino igno- » rantibus acquiruntur, nulloque ipsorum facto » intercedente. » On ne pourrait en faire profiter la société qu'autant qu'une clause extensive ajouterait à la loi naturelle de la société [u].
287. Mais la société s'étend à ce qui est acquis par achat, louage [«] , par l'exercice d'une profession , «l'un métier, d'un commerce ;u]; par un travail appliqué à quelque objet que ce soit, même à une chose qui ne ferait pas partie des mises sociales. C'est pourquoi Felicius fts] remarque, d'après Alexandre [tej, que les gains retirés de la ferme d'un moulin , propre à l'un des associés, doivent être rapportés par lui à la masse commune [n].
288. Et de là résulte cette conséquence palpable , c'est que tous les gains produits par les immeubles restés propres appartiennent à la société ; car ils procèdent, ou d'une location, ou d'un travail, et, dans l'une et l'autre hypothèse, la société les embrasse de plein droit fis],
289. Mais suit-il de là que l'associé propriétaire de ces biens ne peut les aliéner sans le consentement de ses associés, afin de ne pas priver la société d'un avantage qui lui est réservé?
Duranlon fait une distinction entre les biens présents et les biens à venir. Les premiers sont tellement entrés dans la société pour la jouissance , qu'il ne peut être permis de les aliéner sans le concours de la société, qui a compté sur eux et ne peut en èlro frustrée.
Mais les seconds ne sont pas dans la même condition ; leurs produits n'entrent pas laxativement dans la société; l'associé n'est débiteur envers ses associés que des gaius qu'il en retire. Il peut donc les aliéner sans en réserver la jouissance à la société [19].
Au contraire , Duvergier , repoussant toute
f 10] Feluius et Doneau. toc. cit. — Polhier. no 45. [Il] Sur la loi 8, ti.Pro socio. Suprà, no 58, et infri, no 3(J0.
12] Agcn, 25 janv. 1832.
13] Ulpien , I. 7, D. Pro socio.
14] Ulpien, l. 52, S 8, D. Pro socio, d'après Papinien. — Felicius, toc. cit., nos 4 et 5.
[15] Loc. cit., no 8.
[10] Corn. 49, n» 10. lib. 1.
[17] Duvergirr/n* 107.
[18] Arl. 1837. Junge Duvergier, n« 106.
[19] No 307.
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distinction , veut que les biens à venir soient soumis à la même condition que les biens présents, et que ni les uns ni les autres ne puissent être aliénés sans l'assentiment de la société [•].
Aucune de ces opinions ne me paraît exacte.
Duranton fait, pour les immeubles présents et pour les immeubles à venir, deux conditions différentes, que n'approuvent pas les art. 1837 et 1838 du Code civil , soigneusement combinés. Duvergier donne a la société un droit trop absolu, trop restrictif du droit de propriété des associés. A mon avis , ce qu'il y a de plus certain en celte matière , c'est que les associés ne peuvent faire de leurs immeubles aucune disposition de nature à enlever à la société ses espérances légitimes; c'est que la société serait fondée à s'opposer à tout acte qui sortirait de la ligne du père de famille diligent. Mais elle tomberait elle-même dans l'excès, si elle empêchait l'alié nation que veut faire l'associé qui trouve une bonne occasion de vendre ; si elle mettait obstacle à un échange, ou à des opérations avantageuses. Lorsque cet associe a mis son industrie en société , ce n'est pas assurément pour que la société en paralysât l'usage. La société, d'ailleurs, ne trouvera-t-elle pas un équivalent dans les gains que produiront les ventes, dans les intérêts de l'argeut par lequel les immeubles auront été remplacés, dans le produit des biens reçus en contre-échange? Il ne faut pas s'y tromper : la société n'a aucun droit réel sur les immeubles ; il ne serait pas en son pouvoir de faire annuler les ventes de bonne foi , comme étant faites à son préjudice à non domino. Elle n'a contre les tiers que l'action Paulienue , 06 ea qwr in fraudent credUorum facta sunt. Hors ce cas , son action est toute personnelle d'associé à associe ; et encore cette actiou n'est-elle fondée qu'autant que l'associé a mésusé; car s'il avait aliène en bon père de famille, aucun reproche ne pourrait lui être adressé.
C'est pourquoi les coutumes reconnaissaient expressément à l'associé le droit de vendre ses propres |*|.« Si l'un des parsonniers, disait la » coutume de Nivernais [sj , vend ou hypo- » thèque son propre héritage, et puis le recouvre, » le tout durant ladite communauté, pourtant ne » sera ledit héritage racheté comme conquêt, et » n'y gist aucun remboursement. »
Considérons, eu effet, que ce qui entre dans la société , ce n'est pas un démembrement des immeubles demeurés propres ; ce sont les gains faits à un titre de commerce par un moyen quelconque, même en aliénant ; car aliéner est souvent un excellent moyen dc faire un gain.
Après cela, j'accorderai que les produits des immeubles présents et à venir sont, jusqu'à un
|2J Bouibonnaii, ni. 278.
[3] Titre 22, arl. 12.
|4j Briwoo, De verb. tiffnif., n* Quaritut.
certain point, un gain [s] ; car Pomponius appelle les revenus d'un fonds quœstus fundi [5]. Je concéderai même que ces revenus tombent dans la société , à tel point que le jurisconsulte Paul veut qu'elle soit chargée des frais de récolte et de perception [«] , et c'est ce que l'art. 1837 a entendu exprimer quand il parle de la jouissance qu'a la société des biens propres échus à un associé. Mais il ne résulte pas de là que l'associé soit grevé sur ses immeubles d'une sorte de servitude au profit de la société ; il n'en résulte pas qu'il ne puisse pas remplacer le gain tiré de ses immeubles par un autre gain. Non , la société n'a aucun jus in re; elle n'a qu'une action pro sœio, si l'associé fait par sa faute quelque chose de préjudiciable aux intérêts communs.
290. Et de là résulte celte conséquence si équitable, savoir, que le père peut disposer de ses propres pour doter ses enfants , sans que la société ail le droit de s'en plaindre. Car la société n'a jamais compté que le père de famille lui donnerait la préférence sur ses enfants; elle a dû croire .que le devoir social céderait au devoir paternel. etellc ne sauraitdire que ses espérances ont été trompées.
Cependant , si on voulait suivre jusqu'à ses conséquences logiques l'opinion de M. Duvergier , il faudrait décider que la société peut empêcber le père de doter ses filles ; qu'elle peut l'enchaîner dans l'accomplissement d'une obligation saerée! que s'il donne à sa fille une dot, la société pourra faire révoquer l'aliénation ou demander une indemnité !
Une telle prétention serait-elle tolérable? et les auteurs anciens ne l'ont-ils pas proscrite implicitement en enseignant que le père engagé dans une société uuiversclle dc gains doil doter ses filles de suo [• ? Ce de xuo, où voulet-vous qu'il le trouve, si la société lui enlève toute l'utilité de son patrimoine propre?
Je le répèle donc . le droit de la société de tous gains doit être pris avec réserve. S'il s'étend à tous les gains obtenus à l'aide de l'industrie, il n'enlève pas la disposition raisonnable ou légilime des eboscs dont l'industrie les fait sortir. Le propnetairc est maître , dans les limites d'une bonne gestiou et de la bonne foi , de spéculer sur ses immeubles, de les vendre pour bénéficier, ou pour racheter avec avantage. Il n'est pas surtout dégagé des devoirs que lui impose la nature envers ses enfants. Tout ce qu'on est en droit d'exiger de lui , c'est que sa conduite soit loyale et prudente; c'est qu'il ne commette pas de fautes préjudiciables à la société , ou que des aliénations frauduleuses ne le constituent pas en élat de détournement et de prévarication.
Quand les économies faites par un asso
rs] L 21 D. De initructo vet inttrum. legato. Comliiuex-la avec In loi 11 , J liî, D. mOn:c titre. [6] Ai-p. «'« la loi 12 D. Protocio.
!7j Swprè, no 28*.
cié sont employées par lui en achats d'immeubles, ces conquets doivent être communiqués à la société. Alors même que le contrat d'acquisition ne porterait pas la mention que l'achat est fait pour le compte de la société, il est certain que la société en profiterait [il, à moins qu'il ne fût fait de deniers exceptés de la communauté [•]; auquel cas il prend nature de propre.
292. Mais on demande si l'acquêt fait proprio nomine (je le suppose consommé dans des circonstances qui le font tomher dans la socié té) devient social ipso fado et de plein droit , ou si seulement l'associé doit en donner communication à la société. Cette question est importante , et voici pourquoi : si la chose acquise est sociale de plein droit, il s'ensuit que l'associé acquéreur ne pourra la revendre à un tiers sans que la société ail uue action en revendication contre ce dernier; tandis que si elle est seulement sujette à communication , le tiers ne pourra être troublé ; la société n'aura d'action que contre l'associé [s].
Cette question a fort occupé les anciens jurisconsultes. Felicius en a rempli un de ses chapitres les plus longs [*]. Elle me semble cependant tranchée par le jurisconsulte Paul dans la loi 74 D. Pro socio : « Si quis socictatem con- » traxerit , quod émit ipsius fil non commune , » sed socielatisjudicio cogilur rem eommunkare.it Le jurisconsulte romain a ici en vue une société universelle [s] , et il suppose que l'acquêt a été fait par l'associé en son propre nom [s]. Or, quelle est sa décision? C'est que la chose entre dans le domaine de l'acheteur seul , lequel n'est tenu qu'à en faire part à la société [i].
Cette réponse me parait à la fois logique et équitable; elle vient au secours des tiers qui ont ignoré l'existence de la société et n'ont connu que leur vendeur.
293. Je disais tout à l'heure que la société n'a rien à prétendre sur les achats faits avec les deniers propres à un associé.
Elle ne s'étend pas non plus aux acquisitions qui , bien que consommées pendant la société , découlent cependant d'une cause ou d'un titre antérieur [s]. On appliquera ici servalit servandis ce que je disais au n° 273. Ainsi l'on mettra dans la classe des propres les immcuhlcs repris par l'un des associés en vertu de la révocation d'une donation pour cause de surveuance d'enfants,
[1] Fcliciti». c. 14 , n"i 17 et 19.
[2] Pothier, Société, n» 46. [3] Felicius, c. 14, do 9.
[5] Voy. Cujas sur celte loi , liv. 62 Paul, ad edict.
[6] Ibidem.
[7] Junge Bruncman tur cetle loi : il nombre d'auteur*.
[8] l'olhier, Société, no 47.
[01 l'oliiicr, d« 48.— Dutcrgier, m» 108.
— Duranlon .
ou d'ingratitude [o] , ou bien par suite d'un réméré, etc., etc.
294. Pareillement, la société ne profitera pas de l'héritage acquis par échange d'un propre (io].
295. Après avoir parlé de l'actif des sociétés universelles de gains , il faut s'occuper de leur passif.
En premier lieu, comme la société profite de tous les meubles que les associés avaient au moment de leur entrée en société, il est juste qu'elle supporte les dettes mobilières existantes, lesquelles, pour me servir de l'expression de Pothier [ni , suivent le mobilier et en sont une charge. L'art. 1409 du Code civil nous fournit un argument irrésistible.
296. En second lieu, la société est tenue des dettes que l'un des associés contracte, depuis sa formation, dans l'intérêt social [«]. ou pour parvenir au gain qu'il doit mettre dans la société. « jEs aJienura quod ex qumlu pendebit [«]. »
297. En troisième lieu, la société supporte toutes les dépenses d'entretien et de nourriture des associés , de leurs femmes et enfants ; elle doit même subvenir à l'éducation de ceux-ci, car l'éducation est assimilée à la nourriture et en fait partie [u]. C'était une règle constante et testée par Lebrun pour les anciennes taisibles [ a j . La raison en est que ces dépenses de première nécessité sont une charge des gains que chaque associé doit conférera la société. C'est avec le montant de ses journées qu'un ouvrier fait marcher son ménage ; c'est avec ses profits quotidiens qu'un laboureur subvient aux besoins de sa famille. II faut donc que la caisse sociale dans laquelle l'un et l'autre versent leurs salaires et leurs profits soit grevée de cette obligation [ie].
Et cela était d'autant plus vrai dans l'ancien droit que les comparsonniers vivaient ensemble au même pain et feu, et sous le même toit; jamais on n'avait pensé à faire de distinction entre ceux d'entre eux qui consommaient le plus, et ceux qui consommaient le moins, entre ceux qui avaient une famille nombreuse et ceux qui n'en avaient pas. Plus la famille élaitétendue, plus elle travaillait et fournissait à la masse commune, et une juste proportion finissait par s'établir entre la dépense et les produits. Aujourd'hui, nous ne pouvons raisonner sur des faits habituels contemporains,
[10] Pothier,n»50. Lebrun, Sociétés tacites, chap. 3. n»6. — DuTcrgier, n» 109.
[11] Pothier, n° 59. — Junge Duranton , t. XVII , no 379. — Duvergier, no Ht.
19] Paul, 1. 19, D. Pro socio. — Pothier, no 53. 13] Paul,l. 12. D. Pro socio.
14] Lebrun, Sociétés tacites, ebap. 4, no 17. 15] Loc. cit.
[16] Duranlon, t. XVII , no 375.— Contrâ Duvergier, n° 112, qui croit a tort que ce point doit être réglé comme dan» la société de biens prêtent». Il oublie et l'autorité que l'ancien droit exerce ici sur le et les i
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puisque de telles sociétés ne se rencontrent que très-rarement ; et encore sont-elles plutôt une ronlinuation des anciennes sociétés taisibles. On leur appliquera donc la doctrine que je viens d'énoncer. Mais si , par hasard , il venait à s'en former de nouvelles, on prendrait pour règle les donnée» d'autrefois. Car cette organisation des sociétés taisibles fut le fruit d une longue et sage expérience , et il faudrait d'autant plus en profiter, qu'il est difficile de concevoir une société universelle de gains sans la vie commune qui seule y peut maintenir , au moyen d'une surveillance réciproque, la bonne foi, la fidélité, l'accomplissement scrupuleux des devoirs sociaux. Or , dans un régime de vie commune, dénué de règlement sur les dépenses respecti-
ves , n'est-il pas clair qu'on a entendu faire une masse confuse de tous les besoins, pour les mettre à la charge de la société? Au surplus, en laissant de côté toute considération secondaire, il y a une raison prédominante à laquelle je m'attache : c'est que l'entretien du ménage est une charge des gains , et qu'il passe par conséquent au compte de la société qui perçoit ces gains. C'est pourquoi nous donnons ici une solution différente de celle qui nous a paru préférable dans la société universelle de biens présents [i].
298. Quant aux dots, il est clair, d'après ce que nous avons dit au n° 282 , que ce n'est pas une charge de la société universelle de gains, mais une charge des propres [s].
La simple convention de société universelle, faite sans autre explication, n'emporte que la société universelle de gains.
SOMMAIRE
Je Part. 1839 , pour faire préférer dans le doute la société universelle de gain» à la société de tout biens présents.
Et, malgré celte faveur accordée à la société uni
verselle de tous gains, il faut repousser les prétations qui donneraient trop d'étendue à éléments. Exemple tiré des lois romaines.
299. Cette disposition est empruntée aux lois romaines. « Coiri societatem et simpliciter licet ; * et si non fuerit distinctum, videtur coila esse » universorum quaî ex qutestu veniunt [s]. »
La raison en est que la société universelle de gains a des conséquences moins graves que la société universelle de biens présents. Car celle-ci renferme une aliénation des immeubles , tandis que l'autre les laisse intacts dans la main des associés M.
300. 11 y a plus : tout en admettant de préférence la société universelle de gains, il est d'une bonne interprétation de ne pas étendre les conventions des parties à des conséquences qui dépasseraient, sans une absolue nécessité, les limites ordinaires de la loi. Ainsi, dans un contrat
!] Suprà, noiSl.
t] Suprà, no 290.
S] UlpienJ. 7, D. Pro tocio.
IJ Poihier, n» 43. - Duranton, t. XVII, no DuTergier, noll3.
de société qui dirait que les parties ont entendu former une association universelle de tous gains et profits, on ne serait pas fondé à soutenir que ce mot profits ajouté au mol gains a une vertu extensive , et qu'il n'a été employé que pour ajouter aux gains de l'industrie les profits advenus à titre lucratif. Ce serait forcer la volonté des parties, qui, si elles eussent eu l'idée d'arriver à un résultat si exorbitant , se seraient servies d'expressions plus énergiques. « Sed et si » adjiciatur ut et quaslus et locri socii sint , » verum est, non ad aliud lucrum , quam quod » ex quaestu venit, hanc quoque adjeclionem » pertinere [s]. » On voit que les redondances n'étaient pas plus étrangères chez les Romains que chez nous, aux contrats du droit privé [<;j.
[5] Paul, 1. 13, D. Pro tocio.
[6] On trouve une pareille solution du même jurisconsulte dans la loi 71 , S 1 , D. Pro tocio , qui offro l'exemple d'une clause encore plus redondante. « Lucri,
Nulle société universelle ne peut avoir lieu qu'entre personnes respectivement capables de se donner et de recevoir l'une de l'autre , et auxquelles il n'est pas défendu de s'avantager au préjudice d'autres personnes.
SOMMAIRE
301. Vice* de l'art. 1810. Pourquoi cet article fait de la société universelle un litre lucratif. Il a craint qu'on ne s'en servit pour MMquer de» donation». Il les déclare donations de plein droit.
302. De* personnes à l'égard desquelles celte présomption a été érigée. Toute société universelle est réputée donation , soit en ce qui concerne les prohibition! de donner , soit en ce qui concerne la reslrictton au droit de donner.
303. Mais cette présomption est inexplicable en ce qui concerne les sociétés universelles de gains.
301 et 305. Quels sont les résultats auxquels le conseil
d'hlata voulu arriver par l'art. t!i40 ?
Qui peut dcmanJcr la nullité de la société
312. De hi société de fait qui a subsisté malgré la nullité et la prohibition de la loi.
313. De la perte de la chose survenue pendant la société de fait.
.301. Je n'ai pas d'éloges à donner à l'art. 1840. Ajouté par amendement , à la suite d'une assez longue discussion au conseil d'Etat , il manque de mesure dans ses effets et de justesse dans sa rédaction. Si les sociétés universelles étaient fréquentes, il ferait pulluler les procès et embarrasserait au plus haut degré les partages et les liquidations.
Recherchons cependant les causes qui l'expliquent.
I.a société n'est pas un titre lucratif. L'idée de société exclut l'idée de donation. « Donationis » causa, socielas recte non eontrahitur [il. » Pourquoi donc l'art. 1840 soumet-il les sociétés universelles aux mêmes prohibitions que les donations?
Le voici :
Les sociétés universelles sont très-rares [*] dans les mœurs modernes, et cet état d'abandon démontre qu'elles ne correspondent plus à des intérêts urgents. C'est pourquoi le projet de
[1] Ulpien.1.5. S2, D. Pro tocio.
[2] ltérenger.cnn««'illrr dF.lal (Fencl, t. XIV, p. 370', et lligot \ 'ut., p. 372,i, Minutèrent sur celle circonstance. [3t Suprà, n»2G3. — Berlicr (Fcnct. t. XIV, p. 368). [4] f'oy. Fend, t. XIV, p. 368 à 373.
Code civil les repoussait toutes , à l'exception des sociétés universelles de gains. Si la rédaction définitive du Code , satisfaisant à un vœu exprimé par quelques tribunaux, et particulièrement par le tribunal de Paris [n], consentit à autoriser les sociétés universelles de biens présents, ce ne fut pas sans un sentiment de défiance extrêmement marqué. Toutes les diseussions du conseil d'Etat en font foi [*]. Treilhard [s], Cambaeérès [«;] , firent de vains efforts pour les défendre contre desappréhensionsexagerées. On craignit que les sociétés universelles «le biens présents, si peu utiles désormais au développement de l'activité agricole ou commerciale, ne fussent employées que comme moyen de se soustraire aux lois prévoyantes, qui ont soumis les donations à certaines prohibitions ou à certaines restrictions [7].
Donc, pour l'honneur des principes plutôt que pour satisfaire à un besoin pratique, ou accorda au droit de propriété la liberté de faire des sociétés universelles de biens présents [■].
[5] Fcnet, t. XIV, p. 371.
[1] Real, Tronchct , etc., etc. (Feoct, t. XIV, n. 372 ) [8] Treilhard, toc. ci*., p. 371.
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Mais on voulut aussi que cette liberté ne fût pas une occasion de fraude.
Pour atteindre ce but que fallait-il faire? Fe borner à faire des réserves contre les sociétés frauduleuses , comme le voulait Cainbacérès [iJT Dans l'opinion du conseil d'État, ce n'était pas assez ; il fallait les déclarer donations de plein droit. Telle est la pensée qui a dicté l'art. 1840.
302. Mais à l'égard de quelles personnes cette présomption de fraude devait-elle être portée? Convenait-il de la limiter aux personnes respectivement incapables de se donner? Ou bien était-il juste d'en faire profiter tout héritier à réserve?
Treilhard , fidèle à son système d'indulgence pour les sociétés universelles [«], proposait de ne les interdire qu'entre personnes incapables de se donner. Cet amendement lui paraissait suffisant pour concilier le droit de contracter avec le respect dû à certaines prohibions. — Au contraire, Tronchet [s] , plus intraitable envers les sociétés de biens présents dans lesquelles il persistait à ne voir que de véritable! donations |t|, demandait un amendement plus large [s]: il voulait qu'elles fussent aussi sujettes de plein droit aux réserves. En vain Bigot repoussa cette extension , pensant qu'elle serait une source de procès entre les enfants et les pères [«]; en vain appuya-t-il l'amendement plus restreint de Treilhard : le conseil (ainsi que le prouve l'art. 1810) se prononça pour Tronchet.
Donc, tonte société universelle est réputée de plein droit donation , soit au point de vue de la prohibition de donner, soit au point de vue de Ja simple restriction de ce droit.
303. En étudiant avec attention cette origine m vivement disputée de l'art. 1840, on est frappé d'une observation.
Cet art. 1840, quelque sévère qu'il soit , n'égale cependant pas en rigidité le projet de Code civil. Car ce projet ne permettait taxativement que les sociétés de gains, et prohibait toute société de biens présents; tandis que la section à laquelle l'art. 1840 vient se liera donné accès à cm mêmes sociétés de biens présents. Du reste, ni dans la discussion de l'art. 1810 , ni dans le projet de Code, aucun soupçon ne s'éleva contre les sociétés universelles «le gains. Ce sont les sociétés de biens présents qui furent seules proscrites par le projet ; ce sont elles seules que Tronchet attaqua comme des donations frauduleuses de plein droit, dans les débats préliminaires de l'art. 1840. Quant aux sociétés de gains, pas un mot qui fasse planer sur elles ces
[*] Fenel.t. XIV. p. 372.
(2 ; f oy. Fcnet, l. XIV, p. 371.
\y\ Duvergicr n'a pa» expotu avec exactitude celle «lltctmion : il pr«5le a Treilhard l'opinicn de Tronchet et I Tronchet celle de Treilhard ; no 119.
suspicions du parti des prohibitions et des réserves.
Comment se fait-il donc que la rédaction définitive de l'art. 1840 lésait englobées dans une présomption défavorable qui n'avait pas été imaginée pour elles? Comment notre section, beaucoup plus adoucie que le projet de Code civil, chàtic-l-elle ces sociétés de gains que le projet laissait à la plus entière liberté?
Il est évident que la rédaction définitive de l'article 1840 a commis une méprise en ce qui concerne ces sociétés. Elle a fait contre elles de l'imprévu dans la réprobation.
Mais voici qui est plus embarrassant
Ainsi que je l'ai dit , les plus animés du conseil d'État contre les sociétés universelles de biens présents se bornaient (et c'était déjà beaucoup) à voir en elles des donations. Les paroles de Tronchet déterminent à cet égard la vraie portée de la discussion.
Or, si une donation est nulle entre personnes respectivement incapables, elle est seulement réductible à la réserve entre personnes capables. Les société* universelles de biens présents, et (puisqu'il le faut) les sociétés universelles de gains, n'auront donc aucune eflicaci lé entre personnes incapables. Il suffira de dire : Pierre est incapable de recevoir de Paul à titre gratuit; donc il est incapable «îe faire avec lui une société universelle [7].
305. Que si , au contraire , la société est faite entre Pierre et Paul , capables de se donner et de recevoir , mais ayant des héritiers à reserve, l'assimilation de la société à la donation conduit à cet autre résultat , savoir , que l'on réduira à la portion disponible les avantages, s'il y en a , que la société procurera à l'un des associés. Vainement dira-t-on que les parties n'ont pas entendu se faire une donation ; que les avantages ont été aléatoires et non pas gratuits; qu'après tout , la société n'exige pas une égalité mathématique d'associé à associé, et que l'inégalité convenue est un pacte de société et non pas un pacte de donation ; qu'il n'y a pas de raison pour s'écarter des dispositions de l'art. 854 du Code civil et pour traiter les sociétés universelles plus sévèrement que les sociétés autorisées par cet article entre le défunt et l'un de ses héritiers; qu'un père ne doit pas être présumé avoir voulu faire fraude à la loi parce qu'il a associé à sa communauté l'un de ses enfants, plus aelif, plus habile que les autres ; que lui , qui aurait pu s'adjoindre un étranger, a pu d fortiori chercher un appui dans l'un de ses héritiers plus digne de sa confiance; qu'ainsi, c'est à ceux qui attaqueront la société à prouver la fraude, conformément à
[41 Fcnct.t.XIV, P . 371.
(.'.] fil., p. 372.
{6} Lient.
[7J Art. 991 C. c.
l'art. 854 précité. Toutes ces objections seraient
bonnes si les sociétés universelles avaient été laissées sous l'empire du droit commun ; mais la loi les présume donations. Comme donations, elles doivent être réduites , dès l'instant qu'il en résulte un réel et incontestable avantage [t]. L'art. 1840 modifie l'art. 854; il le limite par une exception. Ainsi, nullité dans le cas dont nous nous occupions au n u 304 ; simple réduction dans celui-ci ; telles sont les conséquences logiques auxquelles a voulu arriver le conseil d'État. Sa pensée a été formellement énoncée à la fin de la discussion par Cambacérès, plus habile à résumer qu'à diriger ou à éclairer un débat [a]. Le cas d'existence d'enfants ayant été soulevé par Réal , Cambacérès exprima en ces termes une opinion qui ne fut pas contredite : a Si la société donne quelque avantage à l'au- » tre associé, ou le réduira à la portion disponi- » ble [s]. »
306. Qu'est-il arrivé cependant dans la rédaction de l'amendement proposé par Tronchel?
C'est qu'on s'est servi d'expressions louches et ambiguës , qui sembleraient indiquer que l'existence d'héritiers à réserve conduit bien au delà de la réduction des avantages résultant de la société, et qu'elle annule la société tout aussi bien que s'il y avait incapacité réciproque.
El ces expressions ont paru tellement fortes à Dclvincourt [4] , et , après lui , à Duvergier [s], que ces estimables auteurs ont enseigné que l'article 1840 interdit la société universelle à celui qui a des enfants ou ascendants légitimes!
A ce compte, le Code civil aurait mieux fait de la supprimer entièrement. A quoi bon , en effet, la tirer du néant où la laissait le projet primitif? Pour venir en aide à quelques célibataires sans ascendants, et obstinés dans leur aversion pour le mariage? pour restreindre au plus petit nombre possible de personnes, et aux plus défavorables de toutes, la capacité de contracter une société universelle? pour la défendre dans les cas si fréquents d'héritiers présents à réseive? pour la détruire même, sans savoir si ces héritiers survivront et ne laisseront pas l'associé libre au jour de son décès? Et qui donc oserait former de pareilles sociétés? quelle sûreté dans de tels contrats? quelle contradiction entre la permission du Code et ses restrictions!
307. Quant à moi, je ne saurais me résoudre à prêter au législateur une telle aberration, et je crois que c'est ici une de ces occasions où il
faut aider à la lettre par l'esprit. Le sens de la loi a été exprimé si haut et si clairement, qu'on ne saurait un instant hésiter. Qu'a-t-on voulu faire? Mettre le titre des sociétés en parfait accord avec les lois sur les successions, donations et testaments [e). Or, donner au texte de lart. 1840 le sens de Delvincourt et de Duvergier , ce serait rompre cet accord, ce serait mettre une nullité là où la loi sur les successions, donations et testaments, ne place qu'une cause de réduction; ce serait défendre par l'article 1840 ce que les art. 152G et 1527 ont permis dans des conditions identiques.
D'ailleurs, les paroles de l'art. 1840 ne résistent pas autant que le supposent Delvincourt et Duvergier à une conciliation du texte et de l'esprit. Que dit-il , cet article, pris textuellement et analysé dans ses termes? Que la société universelle ne peut avoir lieu qu'entre personnes auxquelles il n'est pas défendu de s'avantager au préjudice d'autres personnes. Or ,• est-ce qu'il est défendu à un père d'avantager l'un de ses enfants au préjudice des autres? estce qu'il est défendu à une personne qui a des héritiers à réserve de faire des libéralités à autrui dans les limites de la quotité disponible , bien qu'il en résulte un préjudice pour les réservataires ? Donc, la société universelle n'est pas défendue dans ce cas, et, dès lors, on arrive à cette | conséquence , que la société doit tout simplement donner lieu à une action en réduction, si, par le partage, il en résulte des avantages supérieurs à la quotité disponible [il.
Notez bien que l'explication de Delvincourt et Duvergier aurait cet autre inconvénient : celui d'aggraver bien plus encore que nous ne le disions au n° 303 les sociétés universelles de gains ; car ni dans l'ancienne jurisprudence, ni dans le projet de Code civil , si ombrageux cependant pour maintenir les lois prohibitives de certaius avantages , on n'avait jamais mis en doute que de telles sociétés fussent permises à des personnes ayant des enfants [x] .
308. Tout se réduit donc à une question bien simple. Y a-t-il des avantages réels faits au préjudice des réservataires? Par exemple, un homme qui avait beaucoup de biens présents les a-t-il mis en société avec un homme qui n'avait rien [9] , de telle sorte qu'il a enrichi celuici? ou bien l'un des associés a-t-il pris à son compte mie part fort considérable des charges , tandis que l'autre n'en a qu'une part é vi dém-
it] Infrà, r>" 508, exemple» d'avantages.
[9] foy. la préface de mon comm. de ta vente.
13] Kenet , t. XIV, p. 373. Il est vrai que Cambacérès disait cela pour le cas de survenance d'enfants, cas où cette proposition n'est pa* vraie (n» 309; ; mais pour les autres, c'est l'esprit de la discussion.
[4] T. III, p. 323, notes.
15] Ko 119.
16] Le tribun tiouueville. (Feuel, t. XIV, r . 407).
[7] Junge Duraoton , t. XVII , no 381 ; le recueil de Dalloi, vo Société ; celui de Delaporte , Pandectes fra»çaises, t. VI, p 559; Persil fils . Det sociétés commerciales, p. 92 ; Zacharia* et ses annotateurs, t. III, p. 61 ; observations de Massé dans la collection de Sirey , 39, 1.
[8] No 897.
[9] t lpico, I. 5, $ 1 , D. Pro tocto , Jouoe uo eiemplc de cette société.
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ment minime? Bien qu'en thèse ordinaire on puisse soutenir que ce ne sont là que des pactes de société [t] , ici , on dira , à cause de la présomption de la loi , que ce sont des avantages prohibes, et ce ne sera pas ouvrir une porte à la mauvaise foi , comme le suppose Duvergicr , et former des rapports sans stabilité. Cet auteur a-t-il donc oublié les art. 1526 et 1627 du Code civil qui organisent précisément entre époux, dans le plus solennel et le plus stable des contrais, uu système entièrement conforme à celui que nous soutenons être applicable aux sociétés universelles? Que faisons-nous donc? Au lieu de détruire , comme dans l'opinion de Duvergier, nous voulons conserver ; seulement , nous excluons des sociétés universelles certains pactes exorbitants, et nous les assujettissons à une règle d'égalité qui est dans l'esprit général du contrat de société. Il est vrai que les tribunaux seront juges de cette égalité, et quoi qu'en dise le même auteur, je ne m'en effraye pas; le pouvoir discrétionnaire des juges n'est pas chose si nouvelle que l'expérience ne m'ait appris à ne le pas redouter.
Au surplus, l'opinion de Delviucourt et de Duvergier me parait avoir été proscrite par un arrêt de la cour de Bourges du 30 mars 1 835 , dont les principes sont reproduits dans un arrêt de la chambre civile du 25 juin 1839, qui rejette le pourvoi.
Voici les faits constatés dans les qualités de l'arrêt de cassation :
Les époux Mathé avaient deux fdles, la dame Morichon et la dame Desfougères ; le mariage de celle dernière avait eu lieu en 1812. Par le contrat passé à cette occasion, les époux Mathé lui constituèrent une dot de 4,000 fr.; de son cité, le futur époux s'était constitué pareille somme de 4.000 fr.; de plus, les époux Mathé admirent, dans leur communauté conjugale, les futurs époux, pour la cinquième partie de tous leurs meubles et des acquêts qu'ils pourraient taire , à la charge par la future de confondre sa dot dans celle société universelle de gains, et par le fulur d'y apporter sa dot aussitôt qu'il l'aurait reçue. Cette société devait durer six ans ; les futurs époux devaient cohabiter pendant ce temps avec les sieur et dame Mathé.
A l'expiration des six années , la société fut dissoute et partagée; une attribution de meubles et immeubles fut faite aux époux Desfougères par acte de mars 1819, pour les remplir de leur cinquième.
Desfougères décéda ; sa veuve épousa un sieur Blanchard.
Plus tard , et par acte du 21 janvier 1833 , Mathé Gt donation actuelle à la dame Blanchard d'une somme de 12,000 fr. pour en jouir au décès du donateur.
A la fin de 1833, Mathé décéda, et la dame
Morichon, sœur de la dame Blanchard, demanda la nullité de la société de 181 2, comme prohibée par l'art. 1840 du Code civil, et le rapport de tout ce que le partage de 1819 avait attribué aux époux Desfougères. Une contestation s'éleva aussi sur la donation de 1833; mais nous n'avons pas à nous occuper de cette partie du débat.
La dame Blanchard soutint que n'y ayant pas prohibition absolue de s'avantager entre elle cl son père, l'art. 1840 n'élait pas applicable.
21 juillet 1834, jugement du tribunal du Blanc, qui déclare la fociélé valable.
Mais, sur l'appel, arrêt delà cour de Bourges, du 30 mars 1835 M, ainsi conçu : u Considé- » raut que suivant l'art. 1840 du Code civil une » société universelle de gains , telle qu'elle est » établie par le contrat de mariage du 4 février » 1812, ne peut avoir lieu qu'entre personnes » capables de s'avantager au préjudice des tiers; » qu'elle ne peut dès lors exister entre un père et » l'un de ses enfants; qu'ainsi l'on ne peut voir » dans l'aclc équivalant à partage , du 9 mars » 1819, qu'une donation déguisée , qui doit être » réduite à la portion disponible;.... dit que cet » acte ne vaudra que comme donation et que, » distraction faite sur la valeur des objets donnés » des sommes mises en communauté par les » époux Blanchard , le surplus n appartiendra t> aux époux que jusqu'à concurrence de la por- » lion disponible. »
La dame Blanchard se pourvut en cassation.
Elle soutenait que l'art. 1840 avait été violé. En consultant au greffe la minute originale de l'arrêt dont les qualités contiennent le résumé de ces moyens , je vois que l'attaque était dirigée moins contre le dispositif, que contre le motif portant que la société ne peut exister entre un père et l'un de ses enfants. Mais, d'une part, ce motif ne doit pas être isolé de ceux qui le suivent et qui traitent la donation non comme nulle, mais comme réductible; d'autre part et au fond , la dame Blanchard soutenait précisément ce que la cour avait jugé : savoir, que l'art. 1840 aboutit à faire cesser les avantages prohibés. Aussi le défendeur disait-il avec raison, qu'il serait tenté de croire que les demandeurs n'avaient pas lu l'arrêt attaqué , car il s'est exactement conformé à leur systètne.
Un second moyen était tiré de ce que la société avait dû laisser des traces; qu'il y avait eu des faits accomplis; que les mises respectives avaient dû produire des gains ; que l'industrie des époux Desfougères n'avait pas dû rester sans indemnité; qu'en retirant leurs mises, chacun des associés devait retirer aussi la part des gains qui ont été le résultat de la société et à la production desquels leur industrie et leurs mises ont concouru ; qu'autrement l'annulation de la société nuirait aux uns et profiterait aux autres ;
[1] Arg. do l'art. 654 C. c.
qu'ainsi la cour avait viole la loi on ne donnant aux époux Blanchard qu'un droit au prélèvement de leurs mises.
Mais ce moyen n'était pas meilleur que le précédent ; car la société devait si bien laisser des traces aux yeux de la cour de Bourges, qu'elle laissait subsister le partage jusqu'à concurrence de la portion disponible.
Aussi le pourvoi fut-il rejeté par arrêt de la chambre civile du 25 juin 1837, ainsi conçu :
« Sur les premier et deuxième moyens,
» Attendu que les libéralités , soit par actes entre-vifs, soit par testament, ou déguisées sous la forme d'un contrat à titre onéreux, ne doivent recevoir leur exécution que jusqu'à concurrence de la quotité disponible;
» Attendu qu'en appliquant ce principe à l'acte du 9 mars 1819, qu'il a considéré, non comme un partage réel et sincère d'une société précédemment établie entre lcsépou\ Mathé et les époux Desfougères, mais comme une donation déguisée faite au préjudice des défendeurs , l'arrêt attaqué s'est conformé aux dispositions des sect. 1 et 2 du chap. 3 du Code civil , titre Des donations et testaments, et n'a violé aucune des règles du contrat de société invoquées |>ar les demandeurs; — rejette [t|. »
On a prétendu que ces arrêts ne préjugent en rien la question de nullité de la société ellemême, par la raison qu'ils n'ont considéré que le partage, abstraction faite de la société [*|. Je ne conçois pas cette objection. Le partage est la tin de la société; il est la réalisation de tous ses effets et le complément de ses opérations : et l'on voudrait qu'il y eût pour le partage une condition autre que pour la société qui l'engendre ! on voudrait que la société pût être radicalement nulle, lorsque peut-être elle repose sur les bases d'une parfaite égalité, et qu'elle ne renferme aucun de ces avantages qui l'ont rendue suspecte au législateur; tandis que le partage, manifestant avec éclat l'avantage prohibé et la fraude faite à la loi, serait simplement réductible! Comment ne voit-on pas que la société , n'aboutissant qu'à des effets réductibles, et non pas nuls , est implicitement déclarée simple donation sujette à l'action en retranchement?
Au surplus, la cour royale de Bourges, dont les motifs ont torturé l'esprit des arrètistes [s] , me parait avoir erré plutôt dans l'expression que dans l'idée.
Il est vrai qu'elle dit que la société ne peut aviir lieu entre un père et l'un de ses enfants , et si ce considérant n'était pas mitigé par ceux qui le suivent, elle serait allée beaucoup trop
;il S., 39, |, SIC.
2 Noie iiu journal Sircy, foc. eft.
3 Voyei lc> noie» «le lUllo*, foc. cit.
4 Fcnet.t. XIV, p. 573.
5 Art. 908 et 7C2 combine».
| loin. Mais en prenant l'arrêt dans son ensemble, on aperçoit facilement qu'il restreint la prohibition à la quotité indisponible. Dans ces limites, l'arrêt est aussi conforme au texte qu'à l'esprit de l'art. 1840.
309. Je ne veux pas passer en revue les incapacités créées par la loi en matière de donations et testaments; je renvoie aux dispositions du Code civil qui s'en occupent spécialement. Je m'arrêterai un instant seulement à deux cas particuliers, qui demandent un mot d'explication.
Lorsqu'une donation est faite par une personne qui n'avait pas d'enfants, la survenante d'enfants révoque sa libéralité de plein droit , d'après l'art. 960 du Code civil. Or, en suivant l'analogie delà société universelle et de la donation , il semble qu'on puisse dire que la survenance d'enfants révoquera ipso jure la société universelle contractée par celui qui, au moment du contrat, n'avait pas de descendance. Et celte idée avait frappé Béai, dans la discussion du conseil d'Etat. « D'après le principe adopté, di- » sait-il, la survenance d'enfants détruira la soft ciété de tous biens. » Mais Cambacérès réjwnulit « quesila sociétédounequelque avantage » à l'autre associé , on le réduira à la portion » disponible [i]. »
Cette observation me paraît souffrir de graves difficultés, et je crois que Béai était plus dans le vrai de l'art. 1810. Cambacérès raisonnait comme si la survenance d'enfants ne produisait pas des effets plus graves que la réduction. Maison sait que cet événement attaque la donation dans sa racine et la révoque pour le tout. Dès lors , quel moyen y aurait-il de soustraire à une cessation immédiate la société universelle, que la loi présume donation ?
310. Quid de la société universelle contractée entre un père et son enfant incestueux ou adultérin [.".]?
Il n'y a pas de doute que les héritiers du père peuvent la faire révoquer lorsque la filiation adultérine ou incestueuse a été légalement constatée; inutile de dire, du reste, que cette filiation ne pourrait résulter d'une reconnaissance volontaire, prescrite par l'art. 335 Code civil, et que les demandeurs en nullité ne pourraient être admis à la recherche de la paternité [g].
311. Dans tous les cas où la société est prohibée, la nullité ne peut être demandée que par la personne en faveur de qui la prohibition a été établie fi],
312. Lorsque la société est révoquée par suite d'une incapacité , on a égard à la communauté de fait qui a eu lieu entre les parties [sj. Quant
[«] Duranton, t. XVII , n° 380.
[71 Ibi.t., n« 378 « l 580. — DuTerffier. no 123. [8] Duranton , l. XVII, no 883; Uuvcrgicr, no 123; Per»il fil», p. 83, u»25, ont traite celte question.
à leurs pactes sociaux, on ne les respecte qu'autant qu'ils sont l'expression des rapports légaux existant entre associés ; maison considère comme non avenus tous ceux qui tendraient à établir une inégalité et à constituer des avantages. Il y a, sous ce rapport , une différence entre la doctrine que nous avons exposée au numéro 249 et celle qui prévaut ici. La raison en est palpable.
C'est particulièrement dans la crainte d'avantages prohibés que l'art. 1840 s'est armé de sévérité ; c'est comme donation qu'il frappe la société universelle. Donc, pour entrer dans le but commandé par cet article, on ne doit tenir aucun compte des inégalités conventionnelles d'où peuvent résulter des avantages. Or, on sait que ce motif manque tout à fait dans le cas du numéro 249, où la nullité est prononcée pour des causes d'un tout autre ordre.
Les associés retireront donc leurs mises; on
tiendra compte des fruits que ces mises auront produits et de la récompense duc à leur travail ; on procédera arbitrio boni viri [t].
313. Si une chose mise en commun avait péri pendant la société de fait , Duranton [s] veut que la perte soit pour le propriétaire. Duvergier trouve, au contraire, que cette décision conduirait à des résultats contraires à l'équité. Il veut que les juges consultent les circonstances et décident rx œquoel bono [si.
Celte latitude ne me parait pas dans l'esprit de l'article 1849. Considérée, comme donation, la société doit être traitée comme telle; or, la révocation de la donation place les parties, du moins en ce qui concerne la propriété, au même et semblable état que si la chose n'eut pas été transmise : donc, la société doit être jugée avec le même principe, et la règle Res périt domino fait retomber la perte sur le propriétaire.
DIS SOCIÉTÉS PARTICULIÈRES
La société particulière est celle qui ne s'applique qu'à certaines choses déterminées, ou à leur usage, ou aux fruits à en percevoir.
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.
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La raison soriale est fixée par l'acte de société. Cet acte règle au*»i quel est celui de» associés qui aura la signature sociale.
La raison sociale est de l'eue nom collectif.
Comment ceci doit être entendu.
Fréquence de la commande commerciale dans le moyen âge
381. Elle n'a pas plus pris naissance en Italie qu'en Provence.
La commande était une vraie soriélé. Dissen-
traire.
Quelquefois cependant la commande est un mélange de louage et de mandat. Mai» en général les coutume* commerciale» l'appellent société, Dr* sociétés de commande à l'époque des croisades ; de* sociétés de commande formées par le» Lombard* ; des sociétés de commande pour le* bestiaux. Utilité de la commande pour le-, capitalistes nobles et bourgeois qui ne veulent pas faire le commerce.
Résumé sur la commandite jusqu'au dit-septième siècle.
On la considère
branche de la société ano-
oytne. Principe de l'école italienne à cet égard ; a peine si elle distingue la commandite de la participation.
Place donnée à la commandite par l'ordonnatice de 1673. Cette ordonnance la distingue ponctuellement de la participation. Elle prend un nouveau caractère.
De la commandite entre un négociant et un nonnégociant, d'aprè* l'ordonnance de 1673 et Savary. Elle ne devait pas être enregistrée.
Inconvénients de cela.
De la commandite entre négociants sous l'ordonnance de 1673 et d'après Savary.
Cette société diffère beaucoup de la commandite organisée par le C. de comm.
Tous les associés y ont uu rôle actif et un ministère à remplir.
Point tl<- raison sociale. Chacun agit séparément, sous son nom particulier. Savary compare celte
Le» billets se font sous le nom particulier de chacun
394. Savary veut qu'on fasse enregistrer la partie qni intéresse le public.
395. Résumé sur cette organisation modèle donnée par Mvjrv. Elle ne ressemble en rien à la société en commandite du C. de comm.
396. Depuis Savary, la commandite adopta l'usage d'une raison sociale. Elle divisa très-souvent son capital social en actions. Polluer parait n'avoir pas connu ce progrès.
397. Autres combinaisons auxquelles s'adapte la commandite ; elle se prête mémo à la solidarité. Les
En un
idées italiennes sur la ment modifiées.
Exemple pris de la compagnie générale des assurances organisée par édit de Louis XIV de 1686, et se donnant le titre de société en commandite.
Résumé sur l'état des choses à l'époque du C. de c. Discussions dans le sein du conseil d'Etat. Point de vue incomplet auquel se place Merlin.
Des conseillers d'Étal plus expérimentés que lui en matière de commerce empécbenl le projet de Code de dévier. Le Code maintient à la commandite la raisou commerciale.
mot , le législateur a plutôt sous les yeux les grandes tentatives failes sous Louis XIV et depuis, que la commandite restreinte dont a parlé Pothier.
Faculté donnée à la commandite de diviser »oo capital par actions afin d'attirer à elle une grande masse de capitaux.
La commandite pent se combiner avec la société collective.
Elle doit toujours cire publiée. Par une combinaison ingénieuse et longtemps cherchée sans pouvoir être trouvée, on tait les noms des commanditaires, on publie le montant des capitaux.
Les commanditaires sont condamnés k l'inaction administrative ; le gérant seul peut agir et faire le commerce.
Cette organisation , décrétée par le C. de c, réunit tous les avantages des systèmes essayés avant lui. — Réponse à des crainte» et à des critique». Suite.
Analyse des conditions qui régissent la commandite.
Elle doit avoir une raison sociale.
La raison sociale ne peut comprendre que les noms de* personnes associée*.
Tonl le négoce se fait sou» le nom des gérants, et ceux-ci sont responsable» indéfiniment et solidairement.
Suilc.
Il peut y avoir un ou plusieurs gérants.
Dans les commandites par actions, on exige ordinairement des gérants un dépôt tPactions pour sûreté de leur gestion.
Une société est présumée collective et non es commandite.
Il n'y a que les société* d'armement en course qui soient réputées de plein droit sociétés en commandite et non sociétés collectives.
Arguments pour faire prévaloir la commandite dans toutes les sociétés quelconques. Réponse.
| 417. Suite.
418. Au surplus , il n'y a aucune forme sacramentelle pour caractériser la commandite.
419. Le commanditaire ne peut être désigné dans la raison sociale.
420. Il ne peut ni administrer ni faire aucun acte de gestion, ni être employé pour les affaires de la société. Sinon, il devient solidaire ; volonté précise du C. de C. a cel égard. Le législateur a banni la commandite républicaine de Savary.
42t. Le commanditaire ne peut même être employé comme mandataire.
422. Critiques dirigée* contre ce »y»Ièmc d'ab»tenlion par quelque* auteur* grave*.
Réponte. But de la loi
424. Mai» la pcn*ée du législateur ne doit pa* être exagérée. Esprit du C. de c. Reproche fait à quelque* auteur* de ne l'avoir pa» comprit.
425. Let commanditaire! ont droit d'assister aux assemblée* auxquetlc* les gérant» rendent leurs comptes.
426. Et à celle* qui , en verlu d'un droit réservé par l'acte de société, ont pour but de modifier le» statut*.
427. Le commanditaire peut même se réterver le droit d'inspecter les livre», le» atelier», les magasin*, et de faire admettre dan* rétablissement un surveillant de son choix.
Espèce* qu'il ne faut pa» confondre avec ce ca
Affaire du journal le Monde.
489. Les commanditaires peuvent *e réterver d'émettre leur» avis sur toutes let questions importantes, cl, par exemple , »ur le» engagement» à prendre, le» compromi» et transactions a faire , et leur voix peut dire dclibéralive et non consultative.
Limite où ce droit doit s'arrêter.
430. Les commanditaires peuvent aussi, la société étant dissoute, nommer le* liquidateur» ou vendre l'actif social.
431. lit peuvent, en vertu det statut*, donner un successeur au gérant dont le» fonction* ont cessé.
Suite
433. Mai» il» ne peuvent te réserver le droit de le detlituer a volonté.
434. Un commanditaire peut faire det affaire* pour ton compte personnel avec la société dont il e»t membre.
435 et 436. Quel* sont le* autre» acte» qu'il peut faire comme mandataire , »an» être accusé d'immixtion ? Sens de l'art. 27. Examen de divert ca*.
L'immixtion d'un associé peut te prouver par témoin
438. L'immixtion ne rend pa» le commanditaire commerçant de plein droit.
439. A quelle» dette» le commandiuire devient-il obligé par «on immixtion?
440. La peine de l'immixtion n'c»l établie que dan» l'intérêt de* tien. Réfutation d'un arrêt de la cour royale de Pari» , qui l'a appliquée d'associé à associé.
Avantage» delà seconde sur la première
452. La société anonyme n'a pas de nom social. Elle agit par des mandataires révocable*.
453. L'administrateur d une société anonyme peut cire associé.
454. Il n'ett jamais responsable que de l'exécution de son mandat.
455. L'associé anonyme n'est responsable que jusqu'à concurrence du montant de ta mise.
456. Le capital social est divisé en actions ou coupon» d'actions.
457. Tout associé est débiteur envers la société du montant de son action.
Les tiers ont action directe contre l'associé qui n'a pas versé sa mite.
458. L'associé d*unc compagnie anonyme n'est pat tenu du rapport det bénéfice!.
459. La société anonyme ne peut exister qu'avec l'autorisation du roi. Raisons de ceci.
Let Romain» firent-ilt cette dittinclion
492. Ce qu'il y a de certain , c'est qu'elle joue un grand rôle dant la jurisprudence italienne. Fréquence det participationt en Italie, et importance de cellet qui avaient pour objet la ferme du revenu public.
493. Juritprudence det tribunaux italient tnr let rapport det participautt entre eui.
491. Juritprudence det mémet tribunaux tur let rapport» det parlicipanlt avec let tiert. Ceux-ci n'ont d'action que contre celui avec qui ilt ont traité. La participation ne forme pa» un corpt. Le» participant» ne «ont pat coscigneurs de l'affaire.
495. Résumé tur la nuance entre la tociété et la partipation.
49C. Signet donnés par quclquet auteurt pour distinguer la tociété et la participation. Critique de leur» opinions.
Règle pour arriver à une dittinclion sûre
La participation ett toujoort et ettcnlicllcmcut occulte.
500. De plut, elle ne crée pat de patrimoine tocial , pat d'action timullanée, pat de corpt moral.
501. 11 peut bien y avoir une copropriété , mait il n'y « pat de propriété tociale.
502. La participation n'a pa» de raison tociale , de liège, de tignature. Elle ett exemple de publicité.
503. Dant Ici rapporta det participant! entre eux, le participant qui agit fait pretquc toujours ton affaire propre, et il n'ett pat nécessai rement le mandataire de celui qui n'agit pat.
504. Cependant U n'ett pat impossible qu'il soit ton mandataire.
505. A l'égard det tiers , le participant qui agit ett censé maître exclutif. Les participanla inconnu* suivent entièrement sa foi.
506. Toutes let detiet qu'il a faites et qui grèvent 1a chose objet de la participation doivent être respectée» par let participant».
Exemple
508. Les achats faits par l'associé qui agit sont censés faits pour lui. Les créanciers de ses participants n'y peuvent rien prétendre du chef de ces dernier*.
509. Cela est vrai quand même det fondt auraient été donnét par un participant pour faire cet achatt.
510. Même d'associé à attocié le véritable propriétaire est celui qui a acheté, à moins qu'il ne résulte de* faits qu'il était simple mandataire.
511. Mait quoique chaque associé reste propriétaire de la chose conférée, oéanmoins celui qui gère e n ett saisi, et si elle consiste en un meuble, les créancier* personnels des propriétaires n'y peuvent rien prétendre du chef de ce dernier qu'après la liquidation.
512. Que si la chose est un immeuble, il en ett autrement, et les tiert qui y ont acquit det droilt du chef du propriétaire ne peuvent se les voir enlever , sou* prétexte de créances sociales. Une société en participation n'a pas droit de te poter en face des tiers.
513. Il est si vrai, du rette , que chacun conserve la propriété des mises , que si le propriétaire de la marchandise , qui l'a expédiée à son participant pour la vente , se trouve dans les conditions de la revendication en cas de faillite , il peut l'exercer.
51 1. Renvoi pour un plus ample examen de ces questions.
515. Du compte de profits et pertes de l'opération. De l'étendue du concours aux pertes. Différence A cet égard entre la commandite et la participation.
31 4 . Toute société , qui ne rentre pas dans la classe des sociétés définies dans la section précédente , est une société particulière : bien qu elle embrasse toute une branche d'opérations, bien que les affaires auxquelles elle s'applique soient très-vastes et très-compliquées, la
11] Taxte de l'art. 1842.
société n'en sera pas moins une société particulière , pourvu qu'elle ne soit pas de tous biens présents ou de tous gains. Ainsi, ceux qui s'associent pour une entreprise désignée [î] , pour l'exercice d'un métier ou d'une profession [s], pour l'exploitation d'une branche de commerce
' [9] I,iem.
ou d'industrie, ne font que des sociétés particulières. Autrefois, dans le langage du négoce, on appelait société générale une espèce de société dont nous nous occuperons plus tard, la société en nom collectif : jamais on n'a mis cette espèce de société dans la classe des sociétés universelles. Pour être générale, elle n'en était pas moins particulière , dans le sens que nous attachons à ce dernier mot, qui n'est employé ici que par opposition aux sociétés uuivcrselîes.
315. L'objet des sociétés particulières est d'une infinie variété. Tantôt on met en société une chose ou plusieurs choses déterminées, dont la propriété passe au corps social; tantôt on ne met en commun que l'usage de ces mêmes choses ou leurs fruits à percevoir [i] ; d'autres fois, ce sont deux ou plusieurs industries qui s'associent pour un métier, un art, une profession, un commerce [t],
316. Autant les sociétés universelles sont peu fréquentes, autant les sociétés particulières jouent un rôle actif dans le mouvement des affaires : c'est en elles que se concentre aujourd'hui presque tout l'intérêt du contrat de société.
Elles se divisent en deux grandes classes
Les sociétés civiles,
Les sociétés commerciales.
Les sociétés commerciales sont celles qui sont formées pour exercer un commerce ou pour faire des actes de commerce : c'est leur but qui leur imprime le caractère commercial. Toutes les autres sociétés sont des sociétés civiles.
Le Code de commerce a détini les actes réputés commerciaux ( art. 632 , 633). Quand une société se forme pour se livrer à l'un de ces actes, elle est société de commerce [s]. En dehors de cette limite , les sociétés sont purement civiles ; leurs spéculations et leurs gains n'ont rien de commercial.
318. La distinction entre les sociétés civiles et les sociétés commerciales est importante [4]. Les lois et usages du commerce ont déroge en certains points aux principes de la société civile [s]. Le caractère de la société doit donc être exactement lixé pourque le juge puisse régler avec précision la position des parties. Nous allons donc entrer, à cet égard, dans quelques détails nécessaires.
319. Depuis plusieurs années, de vastes entreprises se sont formées pour acheter et revendre les biens-fonds ; des gains considérables ont été réalisés par cette sorte de transformation de
[1] Supra, n<> 129, j'ai éliminé la question de savoir quand la coaTenlioo est censte comprendre la mite en société de l'usage plutôt que la mise en société de la propriété. Celsus, T. 58 , D. Pro tocio. Pothier , n° 54.
[S] Polhier. n° 54. art. 1843.
[S] Malpcyrc et Jourdain, n» 5. — Delangle, n° 26.
[4] Delangle, n°26.
[5] Art. 1873, C. c. Art. 1852, C. c.
la propriété immobilière en une marchandise; et à travers quelques désastres particuliers, les nombreuses sociétés qui ont opéré sur cette valeur [e] ont eu des chances très-profitables. On ne doit cependant pas les considérer comme sociétés commerciales; l'article 632 du Code de commerce s'y oppose. L'achat dos immeubles, dans le but de les revendre, n'a pas été qualifié par lui acte de commerce : assurément, c'est une lacune. On ne voit pas pourquoi on ne traiterait pas comme marchands ceux qui traitent la propriété foncière comme une marchandise.
Mais, enfin, la lacune est réelle ; il n'appartient pas à la jurisprudence de la combler
320. Toutefois, on peut se demander si les parties ne pourraient pas se constituer en so-. ciété de commerce par une expression manifeste de leur volonté.
La cour de Metz semhle incliner vers la négative par son arrêt du 18 juin 1812, que je citais tout à l'heure en note. Elle croit que des raisons d'ordre public ne permettent pas de livrer la propriété immobilière à des combinaisons qui en feraient une marchandise sujette à l'agiotage.
Néanmoins, le tribunal du Havre, par une décision dont je vais rendre compte, ne s'est pas arrêté à ces scrupules ; il a pensé que rien n'empêche les associés civils de donner à leur société les effets des sociétés de commerce. 11 est vrai que la cour de Kouen, saisie de l'appel de cette décision, a mieux aimé tourner la question que la trancher; mais le jugement du tribunal du Havre est fait pour frapper l'attention ; c'est pourquoi je vais en faire connaître l'espèce. Je ne l'ai pas encore vue dans les recueils de jurisprudence.
En 1838, JJréard, courtier de commerce, fonde deux sociétés dites en commandite pour acheter des terrains et les revendre. Il est convenu que les contestations entre associes seront soumises à des arbitres.
Le sieur Quentin souscrit quatre actions; mais bientôt , redoutant les suites d'une société dont il aperçoit trop tard les dangers, il refuse de payer le montant de ses actions.
Aux termes des statuts, le gérant les fait vendre au profit de la société , devant le notaire de la société : il y a porte de 9,300 francs ; le gérant l'actionne en indemnité de cette somme.
Quentin demande nullité de l'acte de société, qu'il n'a souscrit, dit-il, que par erreur, croyant, à tort, qu'il était permis de donner la constitution commerciale à une société que des lois
(6] En Tan xiii, la Cour de cassation appelait ce» société» extraordinaire» ! {f 'og. l'arrêt cité à la note qui suit.) Depuis, les choses ont bien changé.
[7] Cas*. 28 brum. an xm. (D., Société, p. *70.) 14 déc. 1819. (D.. t. IV, p. 572. S.. 12 . 2. 417.) Met». 18 juin 1812. (D., Commerce (acledcj, p. 579). — Pardessus, t. F, n°10. — Merlin, Que*t.,r° Commerce (acte de), S 5. — Malpeyre et Jourdain, do 12. — bclaogle, n" té.
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d'ordre public veulent renfermer dans le cercle des sociétés civiles.
Le tribunal du Havre décide que les associés civils peuvent organiser leur société de manière à lui donner les effets de la société en commandite commerciale, et qu'aucune erreur ne vicie le consentement de Quentin.
Appel. Arrêt de Rouen du 24 février 1840, ainsi conçu :
« Attendu qu'en supposant qu'il ne fût pas licite de donner à une association constituée pour l'achat et la revente d'immeubles la forme et tous les effets d'une société commerciale en commandite, cette erreur aurait été partagée par tous les actionnaires ;
» Que les uns ne pourraient s'en prévaloir au préjudice des autres et faire subir à ceux - ci l'engagement pris au nom de tous ; que les choses ne sont plus entières ; que des acquisitions importantes ont été faites pour le compte de la société; que des obligations ont été contractées au respect des tiers et doivent être exécutées; qu'après l'accomplissement des faits irrévocablement consommés, les sociétaires se trouvent dans la nécessité d'achever les opérations commencées; que l'annulation ou la résiliation de l'acte social n'aurait pas la puissance de réagir sur le passé et d'effacer ce qui a été fait dans l'intérêt commun... ;
» Que l'erreur de droit alléguée par Quentin n'affectait ici que la forme de l'acte ou tout au plus certaines stipulations accessoires , et laissait subsister dans toute sa force la volonté des parties. »
Quentin s'est pourvu en cassation, et, par arrêt du 9 juin 1841 , au rapport de Joubert et sur les conclusions de Delangle, la chambre des requêtes a rejeté le pourvoi : mais sou arrêt laisse indécise la question nettement abordée par le tribunal du Havre.
Pour moi , je crois que la décision de ce tribunal était juridique, et je ne partage pas les craintes qui ont empêché la cour de Rouen de s'en occuper. Je ne vois pas pourquoi l'ordre public serait intéressé à ce que des spéculateurs ne se soumissent pas aux engagements commerciaux, qui rendent leur position plus dure à l'égard des tien [<]■ La cour de Metz a rendu l'arrêt qui a tenu en suspens la cour de Rouen à une époque où les opérations sur les immeubles avaient peu de développement, et où des esprits timides, dominés par des souvenirs d'agiotage, voulaient détourner les spéculateurs de celte industrie réputée menaçante. Depuis ce moment, les choses ont changé d'aspect, et la cour de Metz a pu voir, dans le riche pays placé sous sa juridiction , les ventes et reventes d'immeu-
bles augmenter de plus en plus le nombre des
propriétaires, stimuler l'esprit laborieux des agriculteurs jaloux d'entrer dans le cadre des possesseurs du sol, et donner enGn à la propriété foncière une valeur plus considérable que ja-
Oui, tels sont les résultats de ce que l'on appelle vulgairement le commerce des biens; voilà comment les craintes ont été vérifiées ! Or , puisque la propriété est désormais un aliment offert aux sociétés de spéculateurs, qu'importe, je le demande, que ces sociétés restent civiles, ou bien que les associés se soumettent aux obligations de la loi commerciale? Quant à moi , je ne connais pas une raison soutenable pour restreindre à cet égard la volonté des parties ; je crois même qu'il est bon que cette volonté puisse faire ce que la loi aurait dû faire dans l'intérêt du crédit, et je désire que la jurisprudence finisse par se prononcer en ce sens [s] .
321 . Nous venons de voir des spéculateurs s'efforcer de donner à une opération, civile par sa nature , les effets d'une opération commerciale. Il y a une position inverse. D'autres spéculateurs, voulant échapper à la loi commerciale, ont imaginé de transformer le commerce de banque en opérations civiles sur les immeubles. Voici comment :
Des banquiers de profession avaient formé une société dont le but était de prêter de l'argent aux agriculteurs, aux propriétaires et autres personnes de toutes classes, moyennant des ventes d'immeubles à réméré que les emprunteurs devaient faire à cette société. Cette société avait pris le nom de Banque territoriale, et, à la faveur de cette dénomination, elle se prétendait exempte de certains effets rigoureux qui accompagnent les opérations commerciales : mais , au fond, elle ne faisait que la banque. Les ventes d'immeubles qu'elle se faisait consentir n'étaient qu'une garantie de ses prêts et ne constituaient pas le but primitif et direct de l'entreprise. On pense bien que la sagacité des magistrats la maintint dans la catégorie des sociétés commerciales [s].
322. Le caractère civil que retiennent les opérations sur les immeubles , quand aucune circonstance ne vient eu altérer la nature, se communique à plus forte raison aux spéculations du propriétaire sur les produits de son fonds, et aux opéra lions qui sont l'auxiliaire et le complément de l'agriculture [s].
Ainsi plusieurs propriétaires, qui s'associeraient pour mettre leurs vins en commun et se partager le bénéfice des ventes , ne feraient pas une société de commerce [s].
Ainsi, encore, le cheptel est une société
[1] En sens contraire, vçy. Delangle, n« 27.
[2] roy. y plot ba«, une quealion analogue pour le* sociétés de mines.
[5] Casa., 21 mars 1808. Dalloz, Contraintepar corps. p. 395, et Commuée (ac(, de), p. 372, col. 2.
[4] Pardeaan», 1. 1, n- 7, 12, 13. Cas», 14 janv. 1820.
D., t. IV, p. 365.
[5] Malpeyre et Jourdain, no 8.
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civile; il est l'auxiliaire de l'agriculture ; il n'est pas un négoce.
324. Ainsi, enfin, une association formée entre des cultivateurs ou des bergers, pour engraisser des bestiaux et lçs vendre , n'est pas une société de commerce. Une telle spéculation, dit la cour de Bruxelles dans un arrêt du 23 février 1822 [i] , fait partie des travaux agrestes; elle ne constitue pas un acte de commerce du chef du cultivateur ou berger qui se livre à celte branche d'exploitation rurale [»].
325. Si le fermier qui vient prêter son industrie à l'agriculture est un spéculateur, il n'est pas un commerçant. On a vu des sociétés formées pour affermer une terre et exploiter un bail. Il y en a eu de tout temps des exemples dans la province de Normandie [s]. Jamais ces associations n'ont été considérées comme commerciales.
326. La concession d'une mine crée , au profit du concessionnaire , une propriété nouvelle , entièrement distincte du sol ; et l'exploitation de cette propriété est un acte civil , et non un acte de commerce, un acte , dis-jc, que le législateur a assimilé aux opérations du propriétaire qui vend les produits de son immeuble, ou du cultivateur qui livre à la consommation les fruits du travail agricole. « L'exploitation des mines, » dit la loi du 21 avril 1810, art. 32. n'est pas considérée comme un commerce. » En un mot , le concessionnaire d'une mine jouit de sa chose , comme le fait le maître d'un domaine rural. Il est propriétaire ; il n'est pas commerçant.
Mais l'exploitation d'une mine exige presque toujours des avances plus considérables que celles de la culture ; les travaux et les opérations qui lui donnent la vie demandent un art particulier, un personnel nombreux, un puissant concours de forces diverses. C'est là surtout que l'esprit d'association , prudemment employé , est fécond en grands résultats; c'est là que l'union des capitaux , combinés avec le génie industriel , déploie sa supériorité pour vaincre la nature et arracher aux entrailles du sol ses trésors les plus cachés. Aussi, le législateur a-til prévu que des associations se formeraient le plus souvent pour exploiter la richesse minérale. Il veut que de» concessions puissent être faites à des sociétés [4].
Si l'on doit juger ces sociétés d'après leur but ,
[1] Br.. 23 fér. 1822; Jurisp. de Br., 1822,1, 166, Dalloj.t. XXV, p. 272.
[2] Dalloz, I. XXV , p. 273, à la noie. - Mtlpcyre et Jourdain, n» 8.
[3] Basnage, sur Tari. 389 de la coutume, I. Il, p. 85, col. 2.
[4] Art. 31 et 8, loi du 21 arril 1810.
[5] Cas.., 7 fer. 1826. (S., 27, 1 . 137.-21 juin 1829. (S., 29 , 1 , 260.) - 15 avril 1834. (S , 34 , 1 . 600.) 10 nian 1841, ch. civ. Ca*s. (S.. 45, 1, 358), et qui doit, ce «emhlc , fixer la jurisprudence. — Renne*. 13 juin 1833. (S.. ."4 , 2. 1t!2.) — Décision du conseil «l'Eial du 7 juin 1836, oui refuse de soumettre « la patculc une
elles n'ont rien de commercial. Comment seraient-elles autre chose que des sociétés civiles, puisque l'exploitation qui est leur œuvre n'est pas un commerce ? Il a donc été jugé que le type commercial ne s'imprime pas de plein droit , soit sur les sociétés concessionnaires, soit sur les sociétés formées après coup avec le concessionnaire pour lui prêter leur concours [s].
327. On a cru cependant que la société prend le caractère commercial , lorsque sa constitution en société anonyme , ou en société par actions, la rapproche des formes affectées par les sociétés de commerce. Vincens a été l'un des premiers à prêter à cette opinion l'appui de son ! autorité [e]. Il pense que si l'exploitation des mines n'est pas commerciale par elle-même, la société anonyme, créée à côté d'elle pour la faire marcher, est réellement commerciale; que les actions créées en vue de cette exploitation , ainsi que leur circulation , ont aussi le caractère commercial. Puis, d'autres écrivains, ayant trouvé ce système commode pour aggraver la position des actionnaires , ont cherché à le corroborer par la jurisprudence, cl ils ont cité à l'appui : 1° un arrêt de la cour royale de Bordeaux, qui, dans une espèce où une réunion d'actionnaires s'était formée sous la raison sociale Brard et (>, pour exploiter les mines de houille de Lardin , a jugé que le fait de constituer une mise de fonds divisée en actions , et d'ériger une véritable société de commerce par la nature des stipulations de l'acte social et des diverses opérations qui y sont comprises, fait rentrer l'exploitation des mines parmi les actes de commerce [7] ; 2° un arrêt de la cour de Bruxelles du 3 mars 1810 [s] , rendu dans l'espèce d'une société anonyme constituée avant la loi sur les mines pour l'exploitation d'une houillère; 3° un arrêt de rejet de la chambre des requêtes de la cour de cassation du 30 avril 1828 [9] ; 4° un arrêt de la cour royale de Paris du 19 août 1840 fio].
Celte opinion légèrement émise , légèrement discutée , a cependant jeté beaucoup de trouble dans les esprits. On s'est demandé si c'est la forme d'une société qui doit déterminer son caractère civil ou commercial ; ou bien si ce n'est pas plutôt dans son objet et dans sa fonction qu'il faut aller chercher la raison de son classement ; on a opposé les arrêts aux arrêts , les autorités aux autorités, et l'une des questions
société formée entre de* concessionnaires de mines. — Ail, 12 mars 1840. S., 41, 2, 483. — Arg. d'un arrêt de Liège , du 25 déc. 1818. (Dalloz , Société, p. 363.) Pasictisie belge, à cette date. — Il s'agissait d'une mine d'alun constituée en société anonyme par actions. — Br., cas*. 14 déc. 1839. (Bull. 1839, p. 423 et 298.)
[6] Des sociétés par actions, 1837. Léaisl. comm., t. I, p. 353.
[7] 22 juin 1835. (S., 33, 2,547.)
[8] S.. 7, 2, 1208. Datloi, Société, p. 362.
lil] S., 28.1. 418.
A mon avis , il n'y a pas à balancer
En principe , rien de plus faux que de s'attacher à la forme , comme le fait Vincens [§].
La société civile n'a pas été emprisonnée dans telle ou telle organisation sacramentelle. Des statuts particuliers peuvent former sa constitution de tous les pactes qui ne sont pas illicites, et rien n'empêche d'importer dans la société civile quelques-unes des formes ou des obligations qui distinguent plus particulièrement les sociétés commerciales; de tels emprunts ne changent pas la nature des choses.
J ai donné ci-dessus des exemples de sociétés par actions qu'il serait ridicule de considérer comme des sociétés de commerce [s]. Les compagnies anonymes d'assurances mutuelles sont déclarées par la jurisprudence étrangères à tout acte de commerce, malgré leur organisation en tout conforme à la société anonyme , reconnue par le Code de commerce [*]. Dans d'autres matières , la cour de cassation et les tribunaux ont refusé de voir des sociétés commerciales dans des sociétés anonymes formées entre non-commerçants, pour des entreprises non commerciales [sj. Enfin, la loi des mines elle-même suppose que des sociétés par actions existent pour l'exploitation des mines [oj; ce qui ne l'empêche pas de déclarer que l'exploitation des mines n'est pas un commerce [7] , et par conséquent que les sociétés en question fonctionnent en dehors du mouvement commercial. Sans doute , l'émission d'actions est presque toujours une spéculation; mais quand cette spéculation s'adresse à un objet civil, ce serait tout confondre que d'en faire un acte de commerce [s].
Voilà quels sont les principes. Vincens les a perdus de vue.
329. Mais ma critique s'étend-elle également aux arrêts dont on a coutume de flanquer le système de cet auteur ? C'est ici que des distinctions sont nécessaires pour se faire des idées justes sur l'état de la jurisprudence. On a trop souvent confondu des positions, que les arrêts ont eu le mérite de classer suivant leurs nuances diverses.
Et d'abord l'exploitation d'une mine est sans doute par elle-même un acte civil. Mais une société formée pour l'exploitation d'une mine peut grouper autour de cette entreprise des spéculations auxiliaires, fortement empreintes du caractère commercial. Pourquoi dès lors conservera-t-elle le privilège de rester société civile,
[t] De bonnet idée* ont été développée» *ur ce mjet par Colel le (Droit admin. appliqué aux trav. publ., t. Il, p. 223), et par Duvergier, Société, n<> 485, mai* ces auteur» n'ont pat a»tez distingué let nuances tlct arrêt» cité* par eu» et leurtadTertaire».
[2] Suptà, n a 143.
(4] Rouen, 9 cet. 1820 , Douai, 4 déc 1820. (Dallox,
lorsqu'une partie notable de ses opérations dégénère en actes de commerce? Faisons-y attention ! Il ne s'agit pas, comme dans l'hypothèse de Vincens, de décider que la société est commerciale par cela seul qu'elle est anonyme, ou que son capital est divisé par actions. Loin de là ! on cesse de s'arrêter à une forme superficielle; on entre dans le fond des actes sociaux; on examine les fonctions de la société , et si son mouvement embrasse diverses opérations dont plusieurs appartiennent au commerce , on la déclare commerciale à cause de son objet et de son but. Or, c'est dans une espèce de ce genre qu'a été rendu l'arrêt de Bordeaux. Par la nature des stipulations de l'acte social , par les diverses opérations commerciales que la société comprenait (l'arrêt le dit en propres termes), le caractère civil de l'exploitation de la mine avait été dominé par le caractère commercial que la société s'était donné. Il n'y a rien à reprendre dans cet te décision. Le tout est de la comprendre, et c'est ce qu'on n'a pas toujours fait.
Maintenant, nous laisserons à l'écart l'arrêt de Bruxelles rendu avant la promulgation de la loi sur les mines. Quant à l'arrêt de la cour de cassation du 30 avril 1828, il est à remarquer que la partie , qui voulait enlever à l'association son caractère commercial , avait acquiescé à des jugements qui le lui imprimaient, et qu'ainsi une fin de non-recevoir s'élevait contre sa prétention. Au surplus, à travers une certaine obscurité dans l'enchaînement des faits, onaperçoit, par les motifs , qu'il ne s'agissait pas d l'une exploitation qui dût avoir lieu sous la direction et pour le compte des concessionnaires , mais seulement d'une spéculation de commerce à l'effet de trouver des actionnaires. Enfin , la société dont il s'agit n'était pas anonyme; son capital n'était pas divisé par actions. On le voit , c'est là un arrêt d'espèce : il ne peut tirer à conséquence.
Reste l'arrêt de la cour de Paris. Celui-là, il faut l'avouer, est motivé dans le sens de Vincens. Les considérants donnent à la forme de la société une valeur qu'elle ne saurait avoir. Mais, en réalité , je suis enclin à penser que les motifs outre-passent la pensée du dispositif , et ne rendent pas avec assez de fidélité la raison fondamentale de la décision. De quoi s'agissaitil , en effet? D'une société formée pour l'exploitation des miues de houille d'Unieux et Fraisse, concédées à un sieur de Villeneuve. La société s'était constituée en commandite ; elle avait pris une raison commerciale; les statuts portaient qu'il y avait dans l'entreprise de* parité* com-
*<> Commerce , p. 380 , Catt., 15 juill. 1829. S., 29, 1 316.)
[5] Cas».. 23 août 1820. (S. , 21 , 1 , 273.) Pari» 11 déc. 1830. (S.. 31, 2, 282.) [01 Art. 8 et 13.
[7] Art. 32.
[8] Fou. encore, en sen» contraire, Delenglc, n°» 34 4 37.
mereiaJet confiées à la direction du gérant [i] ; que les contestations entre le gérant et les associés seraient jugée» par deux arbilres nommés par le président du tribunal de commerce de la Seine [§]. Enfin, le rapport Tait au conseil de surveillance par le conseil du contentieux se terminait ainsi [s]:
a Une société commerciale qui s'annonce avec » tant de loyauté obtiendra sans doute l'appro- » bat ion qu'elle sollicite. » — Or, c'est dans ce* cirmnslances que le gérant venait prétondre qu'il n'était pas justiciable du tribunal de commerce! Sa prétention devait écbouer, et elle écboua. Seulement l'arrêt n'est pas motivé avec • exactitude. Mais il est évident qu'il te rapproche beaucoup de l'espèce jugée par la cour royale de Bordeaux , et qu'il se défend par les mêmes raisons. Nous verrons même au numéro 331 qu'il y a un nouvel aperçu qui le rend tout à fait inattaquable.
330. Mais après avoir fait ces concessions à l'empire des faits, nous maintenons qu'en principe une société pour l'exploitation d une mine est civile, quelles que soient sa forme et sa constitution; que seulement elle peut cesser d'être telle, alors qu'elle sort de son objet et qu'elle se complique d'opérations commerciales qui absorbent le caractère primitif de la société.
331 . Ceci nous conduit à une autre concession que voici : si les concessionnaires, en se réunissant en société, déclarent, par une manifestation expresse de volonté, que leur société est une société commerciale et non une société civile, cette volonté est légale; elle doit sortir à effet ; on ne serait pas reçu à venir soutenir après coup que la société n'a pu être dépouillée de son caractère civil [4]. Ici revient l'arrêt de la cour royale de Paris du 19 août 1840 [s], que je citai* tout à l'beure; je le corrobore d'un arrêt de la cour de Dijon [«] , beaucoup plus fortement rédigé et bien plus exact dans la combinaison du point de droit avec le point de fait. Je soutiens que les concessionnaires sont maîtres de renoncer au bénéfice de la loi du 21 avril 1810. Pour augmenter leurs moyens d'exploitation et leur crédit, ils ont pu se constituer commerçants et s'assujettir à toutes les obligations d'une profession ouverte à tout le monde. Avant la loi de 1810, l'exploitation des mines était considérée en général comme un commerce; on voyait en elle une industrie dont le but était de livrer à la consommation des produits marchands. Depuis, le législateur, voulant diriger vers cette industrie les capitaux civils et lui associer des personnes que leur position et leurs idées éloignent du commerce, en a fait une industrie pu-
[t] J'ai en main le* ttatott, qui portent, art. 15 : «Le « gt-ranl réglera le régime intérieur et extérieur de la
• »ociété, nommera aux emplois d'ingénieur* et conduc- » tain de travaux de» mine», fixera le»
» cl Mlaire» , dirigera enfin toute» le» partie*
• date» de l' entreprit*. ■
rement civile ; mais il ne résulte pas de cette
innovation que les parties , mues par un plus grand intérêt, ne puissent se placer sur un terrain moins privilégié et assumer la grave responsabilité qui s'attache à la qualité de commerçant. Convenances vainquent la loi, comme dit Loysel. Un propriétaire qui vend les produits de son cru n'est pas commerçant, d'après l'art. 638 du Code de commerce, et la juridiction commerciale ne saurait l'atteindre de plein droit. Mais conclurez-vous de là qu'un propriétaire de vignes, qui récolte de grandes quantités de vins, ne pourra pas s'ériger en commerçant pour ouvrir à ses produits de plus vastes débouches? Direst-vous qu'un grand propriétaire de bois ne pourra pas faire le commerce avoué et patenté des bois, avec les coupes de ses forêts ? Non certainement; vous laisserez ce propriétaire de vignes ou de forêts abdiquer, dans son intérêt , le privilège que la loi n'avait créé que pour son intérêt. Or, la loi de 1810 a fait pour les mines ce que l'article 638 du Code de commerce a fait pour les propriétaires d'immeubles ; donc il n'est pas plus interdit à ceux-là qu'à ceux-ci de recourir à la qualité de commerçant pour donner une base plus large à leur crédit et à leurs opérations. Le tout est de ne pas leur prêter légèrement une volonté qui ne se présume pas. Làdessus on consultera les circonstances. On n'admettra que des faits graves, précis, concordants. Les stipulations de l'acte de société, leur application à imposer aux associés certaines obligations particulières dans les associations commerciales, la publication et l'enregistrement dans les tribunaux de commerce, la soumission à l'arbitrage imposé par le Code de commerce , les opérations diverses qui se lient à l'exploitation et qui revêtent un caractère commercial , tout cela sera pris en considération et pourra conduire logiquement à faire admettre une renonciation au privilège de la loi de 1810.
332. J'ai traité des sociétés formées pour l'exploitation d'une mine concédée, et érigée par conséquent en propriété distincte de la superficie.
Mais souvent des sociétés s'organisent en vue d'une concession à obtenir , et l'on a prétendu que ces sociétés devaient être rangées dans le nombre des sociétés de commerce , parce que tant que la concession n'a pas eu lieu, elles agissent sur la propriété d autrui et ne peuvent se comparer au propriétaire qui utilise son immeuble. La cour royale de Nancy a proscrit ce système par arrêt du 28 novembre 1840 [1] , et sa décision doit être approuvée. Les art. 8 , 1 3 et 31 de la loi du 21 avril 1810 donnent aux '
[2] Art. 39.
(3] Page 7.
[1] Contra, Delangle, uo 27.
[6] 20 avril 1841. (S., 41, S, 17] U„ 41, 2,81-8Î.
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vidas réunis en société, aussi bien qu'à ceux qui agissent isolément . le droit de demander et la possibilité d'obtenir une concession de mine. Il faut donc que la réunion en société puisse précéder la demande et l'autorisation. Peu importe que des travaux et des fouilles aient été faits avant la concession sur un terrain dont la société n'était pas propriétaire. Ces travaux et ces fouilles sont un préliminaire presque toujours indispensable pour constater l'étendue et la richesse des gîtes minéraux ; ils ont pour but d'appuver la demande sur des bases que le gouvernement puisse approuver. Plus d'une demande en concession a été repoussée, parce que l'absence de travaux de recherches la privait de l'élément qui seul permet de savoir s'il existe vraiment urte mine à concéder [«].
333. Mais suit-il de là qu'une société formée pour la recherche d'une mine est une société civile? Une distinction éclaircira cette question et permettra de la résoudre.
Ou cette société se compose de plusieurs explorateurs , qui ont réuni leurs efforts pour découvrir un gîte minéral déterminé dont ils veulent obtenir la concession, et alors cette société est purement civile, quand même ses recherches et ses travaux auraient lieu sur le fonds d'autrui [t\ Quel est , en effet , le but de cette société? Fonctionne-t-elle pour une opération de commerce? Nullement. Dans l'espérance d'une découverte heureuse , elle se préparc une concession qui est le but final de ses efforts, et cette concession créera à son profit une propriété dont l'exploitation est civile par sa nature : ses opérations préliminaires de sondage ne sont donc pas des actes de commerce; aucune pensée de négoce ne les dirige ; la société n'est préoccupée que de la création d'une propriété civile qui sera sa récompense. Quand cette création aura eu lieu, ce sera à elle de voir comment il lui convient de se constituer pour l'exploitation; elle décidera si l'organisation commerciale, avec ses moyens de crédit, lui offre plus d'avantages, malgré ses chances, qu'une organisation civile. Mai» avant la découverte de la mine il ne peut y avoir entre les explorateurs qu'une société civile, parce que le négoce n'est pas le mobile de cette association.
334. Ou bien la société se forme, non pas pour obtenir pour elle-même la concession de la mine qui sera découverte, mais pour mettre son industrie au service de personnes qui , avant de demander une concession, veulent faire faire par des hommes de l'art des travaux préparatoires dont elles-mêmes se considèrent comme incapables; et alors celte société sera une société de commerce , parce qu'elle se livrera à des actes
qui rentrent dans les entreprises d'agence. Supposer qu'il existe une entreprise de sondage et forage pour la recherche des mines, puits artésiens , etc., et que cette entreprise soit le fait d'une société qui loue son industrie aux amateurs de ces recherches,. dont elle se fait l'agent. Il n'y a rien de forcé à la classer parmi les agences que le Code de commerce place au nombre des entreprises commerciales.
335. Mais revenons à l'exploitation même des mines, dont cette courte digression nous a éloignés.
Une mine concédée peut être louée [s]. La société formée pour exploiter le bail sera-t-elle une société civile? On ne saurait le nier raisonnablement, à moins que l'on ne rencontrai quelques-unes des circonstances particulières dont je parlais plus haut. Puisque le fermier d'un bien rural n'est pas assimilé à un négociant, pourquoi fera-t-on un commerçant du fermierd'une mine? il se livre à une exploitation qui n'est pas moins civile que l'exploitation d'une ferme [♦] , et la société qu'il contracte est caractérisée par son objet .
336. Il pourrait y avoir plus de difficulté si la mine n'était pas concédée, et si néanmoins le propriétaire en avait loué l'exploitation à une société. En théorie, cependant, je ne verrais pas nécessairement, dans ce cas, une situation com-
|] mercialc nettement dessinée. Avant la concession , les produits dé la mine appartiennent au propriétaire du sol par accession; la location, qui en est l'objet , peut bien être contraire aux règlements d'administration publique, mais elle ne constitue pas de plein droit un acte de commerce.
Vainement on argumenterait d'un arrêt de la cour de Montpellier du 28 août 1833 [a] , qui a refusé d appliquer l'art. 32 de la loi du 21 août 1810 à un individu qui faisait des extractions habituelles de houilles sur une mine concédée dont il n'était pas propriétaire, et qui ensuite revendait les produits. En lisant I arrêt de la chambre des requêtes du 15 décembre 1835 [a], qui rejette le pourvoi, il est facile de voir que la cour de cassation n'a voulu engager aucun principe de droit. Un extracteur des produits d une mine, qui, par une suite d'actes habituels, achète ces produits au propriétaire pour les revendre, peut toul aussi hien être un commerçant que le marchand de vins ou de bois qui acheté au propriétaire le produit de ses vignes ou les coupes de ses forêts. C'est à ce poinl de Vue que s'est placée la cour suprême , et je crois que c'était aussi celui de la cour royale de Montpellier.
337. L'exploitation des carrières ne jouit pas du même privilège que l'exploitation des mines,
'1] Colette, t. H, p. 79. Aun. de* 1836, i X. p. 616.
!2j Par... 11 janv. 1841. — D., 41. 9, 114.
[Zj Mon comm. du louage, 1. 1, n« 93.
Se .«rie .
(4] Àia, 12 mart 1841. - S., 41 , î,
et il serait bien difficile de ne pas considérer comme société de commerce celle qui se formerait pour louer une carrière et en vendre les produits [ij. Il a même été jugé que, lorsque le locataire de la carrière associe le propriétaire à son exploitation, ce dernier entre dans le commerce du premier [»]. On doit, cependant, distinguer si le propriétaire est venu participer à une entreprise commerciale déjà formée, ou bien si c'est lui qui a groupé autour d'un simple acte de propriété une association nécessaire pour le conduire à fin. Dans le premier cas, la société est commerciale; elle est civile dans le second .
Je suis propriétaire d'une carrière, je m'associe des ouvriers mineurs pour extraire la pierre, et un voiturier pour la conduire dans un dépôt situé au bourg voisin; que fais-jc autre chose, sinon tirer parti de mon immeuble et en vendre les produits? Or, pourquoi l'association, qui me vient en aide, transformerait-elle en acte de commerce un fait qui serait acte de propriétaire, s'il était fait par moi seul?
338. Cette manière de voir donnera la clef de beaucoup de questions sur le caractère des sociétés. Toutes les fois qu'une propriété civile est exploitée par une société, comme le ferait le propriétaire livré à ses seules forces , la société est civile.
Ainsi, j'achète des immeubles; mais, pour les mettre en valeur, j'ai besoin de capitaux , et je m'associe des bailleurs de fonds; notre société bâtit des fermes, fait des défrichements, opère des coupes de bois, construit des scieries, afferme des étangs, revend en détail des portipns de nos domaines. Cette société, malgré l'étendue de ses opérations , est une société qui n'est pas commerciale [s].
Le comte de Montmarie avait acquis de la maison d'Orléans tous les droits et actions qu'elle pouvait posséder sur les domaines engagés du Colentin. Montmarie forma avec plusieurs individus une société, qui prit le nom de Compagnie des domaines engagés du Cotenlin, dans le but d'exploiter et de liquider les domaines et droits cédés par la maison d'Orléans. Un arrêt de la cour de cassation, du 8 novembre 1836 , considéra avec raison cette société comme civile [4].
339. Et cela explique à merveille un arrêt de la cour de cassation, du 13 août 1820 [s], qui a déclaré société civile une société par actions , connue sous le nom d'entreprise du Pont-Neuf, à Lyon , laquelle consistait dans la jouissance d'un droit de péage , concédé à une société préexistante qui avait fait la construction du pont [0]. Cette société , une fois son œuvre ac-
1] Caen, 26 janr. 1*36. — D., 40. 2 , 222.
•2j Bordeau», 29 fcv. 1822. — D., 32. 2, 95.
S] Oelanple , n« 28. — Malpcyre et Jourdain, no 12.
5J D..|t. XXV, p. 271 , note no 3. — S . 21, 1,273. 6] Dclaogle, n" 29. — Malpeyre et Jourdain , n» 1 1 .
complie , s'était fondue en une société nouvelle anonyme, dans laquelle le droit de péage avait été apporté; son unique but était d'en recueillir les produits et de les partager. C'était l'association appliquée à la propriété d'un droit incorporel.
340. Il suit de là que la propriété immobilière n'est pas la seule dont l'exploitation se traduire , en actes civils; c'est pourquoi l'auteur d'un ouvrage d'art ou d'esprit qui s'associe avec un autre auteur pour conduire son œuvre à fin , sauf à partager les bénéfices de l'entreprise, ne fait pas une société de commerce.
La cour royale de Paris a eu à juger l'espèce suivante : Declagny , voulant publier , par le moyen de la gravure , une collection de vases étrusques , s'associe un sieur de M ; son neuve , homme de lettres, qui, d'une part, coopère à la composition, et qui.de l'autre, fournit les fonds pour éditer. Le tribunal de commerce s'était demandé si Maisonneuve n'était pas plutôt un simple bailleur de fonds spéculant sur le talent d'autrui, et l'affirmative lui avait paru plus vraisemblable; ce n'était, du reste, qu'une appréciation des faits de la cause. Mais, sur l'appel, la cour royale, par son arrêt du 16 décembre 1837, maintint à Maisonneuve le rôle qui découlait de sa qualité d'homme de lettres et de créateur d'un ouvrage d'art. Elle décida avec raison qu'une telle société n'avait rien de commercial [t],
341. On peut assimiler à la propriété littéraire les talents de l'esprit dont le professeur tire parti par l'enseignement rétribué. Le jurisconsulte Paul parle de deux grammairiens qui avaient contracté une société pour propager leur seience et partager les produits de leurs leçons [«]. A Rome, où l'on ne connaissait pas la distinction entre les sociétés de commerce et les sociétés civiles, on n'avait pas à agiter la question qui nous préoccupe ici. Chez nous , une telle société serait purement civile, comme toutes celles qui ont pour objet la direction de maisons d'éducation [9].
342. Si l'on voulait procéder par analogie, il faudrait décider que les comédiens, les chanteurs , les musiciens , qui forment une société pour donner des représentations théâtrales , ne font qu'une société civile; car eux aussi utilisent des talents qui sont une propriété précieuse dans le domaine des arts. Néanmoins, il n'en est pas ainsi ; toute entreprise de spectacles publics est une opération de commerce. ( Article 632 Code de commerce.) La jurisprudence a même été beaucoup plus loin ; car l'on juge maintenant, sans contradiction, que l'engagement cou-
[8] L. 71, D. Protoeio.
[9] Pari. , 19 mar. 1814. D. , t. XVI , 2, 85. 11 jaill.
829. D. 29,2,219 -Douai, 14 fc». 1827. D.. 28, 2, 43. — Malpeyn- el Jourdain , n» 10.
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tracté par un acteur avec un directeur de spectacle est un acte de commerce [i] ; mais réputer actes de commerce les roulades d'un chanteur et les pirouettes d'une danseuse , n'est-ce pas pousser un peu loin l'usage des tropes judiciaires?
343. Mais revenons à la proprie'té. Apres avoir parlé des associations dont l'objet principal et direct est de mettre en valeur une propriété civile, il faut dire un mot des sociétés qui se forment entre propriétaires pour la protéger contre les fleau\ de la nature.
J'ai signalé ci-dessus le coté purement civil des associations d'assurance mutuelle contre l'incendie, la grêle, etc., etc. [s]. Comment seraient-elles commerciales, puisqu'elles sont dépourvues des tendances qui servent de mobile au commerce [s] ?
344. D'autres associations existent sur un autre plan dans un but analogue ; la Provence en offre de Ires-anciens exemples. On y connaît l'frurre de la Durance , dont le but est de préserver le territoire des inondations de cette rivière.
De plus : le territoire d'Arles est défendu contre les marais et contre la mer, par vingt sept associations territoriales. On cite celle des vidanges des eaux du Trcbon , du plan du bourg et de la Costièrc de Rau. Elle fut constituée par acte du 2 mars 1543. Des possesseurs de domaines s'unirent en association pour arriver , par des travaux d'assainissement et de vidanges faits à frais communs, à se protéger contre la contagion du mauvais air et contre les inondations*. Ces travaux , conçus sur une grande échelle, consistaient en creusement et curage de canaux, endiguements, et autres nécessaires pour garantir les propriétés comprises dans la société. On sent qu'une association était le seul moyen de mettre de l'unité, de l'ordre, de la suite, dans cette lutte contre les éléments : des lettres patentes avaient autorisé cette association, et depuis sa fondation elle ne cessa de se livrer, avec des chances plus ou moins heureuses, à l'objet de son entreprise. C'est dans ce but que, le 15 juillet 1642, elle traita avec un habile ingénieur hollandais, nommé Van Eus, qui se chargea de dessécher à ses dépens , risques et fortunes , tous les palus , marais et terres inondés , des quartiers compris dans le territoire de l'association. Celle-ci abandonnait au dessiccateur les deux tiers des terrains desséchés; le reste devait appartenir aux propriétaires. Des difficultés graves surgirent entre les propriétai-
[1] Pari». 11 Juill. 18*5. D., 26. 2, 96. - Contra Parti estât, t. I, no 46.
[2] I».. t. IV, p. 380, 739, 740.-CaM M 15 juill. 1829. — S., 39, 1,516.
53] Suprà, n» 14. — Delanglc, n» 53. — Malpeyre el Jourdain, no 11.
[4] La transaction <lu4janv. 1678, lui donne ce litre : le corptdtt vidanges.
rest et Van Ens ; une transaction du 4 janvier 1678 les aplanit ; mais à la On du siècle dernier, l'œuvre de dessèchement éprouva des revers tels que l'association se trouva réduite à l'impuissance. Le 1 4 floréal an 1 1 parut la loi sur le curage des canaux, et deux ans après un décret du 4 prairial an 13 reconstitue une entreprise si importante pour la salubrité et la fertilité du pays. D'après son ancienne, comme d'après sa nouvelle constitution , l'association forme un corps moral [i] ; elle est représentée par trois syndics ; les délibérations sont prises à la majorité des membres présents; le pourvoi contre ses décisions est porté au conseil de préfecture, sauf recours au gouvernement. (Art. 44 du décret du 4 prairial an 1 3.) Les associés qui croient que des travaux sont nécessaires adressent leur demande à l'association, qui statue suivant qu'il vient d'être dit. Ils ne sont pas admis à intenter des actions en justice contre les syndics pour les dommages qu'ils prétendraient occasionnés à leurs propriétés comprises dans l'association par le mauvais état et le défaut d'entretien des. canaux. L'art. 44 du décret attribue à l'autorité administrative la connaissance de toutes les contestations relatives à la confection des travaux. Sans quoi l'anarchie déchirerait l'association ; il pourrait y avoir autant de procès distincts que de membres dans ce corps, et ses ressources pour le dessèchement s'épuiseraient en frais de justice.
Les principes que nous avons exposés ci-dessus [5] montreront quand et dans quelles .circonstances ces associations territoriales sont ou ne sont pas des sociétés proprement dites. Mais, dans tous les cas, elles sont purement civiles ; elles ont toujours été envisagées sous ce point de vue.
Du reste, ce n'est pas seulement dans la Provence que l'esprit d'assoeiation a fait naître de telles compagnies. On en trouve dans le département de la Gironde, et leur existence remonte à plus de deux siècles. Je citerai la communauté des marais des Flamands, située sur le territoire de Rlanqueforl, près de Bordeaux. Ces communautés sont administrées par des commissions syndicales, qui défendent leurs intérêts et les représentent eu justice, comme j'en ai vu un exemple dans un arrêt de la Cour de cassation du 4 avril 1842 [s].
345. On aurait tort de mettre sur la même ligne que les associations formées entre propriétaires, celles qui sont constituées par des spéculateurs, sous le nom d'assurances à prime [7]. Il
[S] Suprà, no 15.
[6] Ca pelle contre De Tauxia.
[7] Paris , 23 juin 1825. (D.. 25, 2, 252.) — Cas» , 8 avnl 1828. (Arrel de cas*. D., 29, 1, 28.) — Malpeyre cl Jourdain, no 10. — Delanglc, n« 32 , mais voy. Br., 2 et 6 iléc. 1817, 1« duc. 1838 ; Juri*p. de Dr., 1838, p. 496 ; 1859 , p. 42. — Liège , 4 juill. 1840 ; Juriip. de Br., 1811, P . 317.
n'y a pas de raison pour les faire d'un autre ordre que les compagnies d'assurances maritimes placées par l'art. 633 au nombre des opérations commerciales.
346. Et puisque j'ai parlé des assurances, je dirai qu'il faut aussi considérer comme commerciales les compagnies d'assurance contre les chances du recrutement militaire. Elles font une sorte de commission pour autrui et par intermédiaire ; elles sont cumulativement entreprises d'agence, de bureau d'affaires et de courtage [t].
347. Les sociétés d'assurance sur la vie humaine sont aussi des sociétés de commerce , comme les compagnies d'assurances maritimes [tj,
348. Passons à présent à un autre ordre de combinaisons industrielles.
Les entreprises de travaux recourent presque toujours à l'association pour se mouvoir sur une base solide ; mais les sociétés pour constructions sont-elles commerciales ou civiles? La jurisprudence varie sur ce point à 1 infini.
349. En 1829, une société est formée pour la construction d'un marché : le contrat lui donne le nom de stKièlé civile. Il stipule que des terrains seront achetés, et qu'on revendra pour le compte de la compagnie ceux qui seront inutiles pour la construction du marché. Notez que des actions au porteur sont créées. La durée de la société est fixée à quatre-vingt-six ans.
Par arrêt du 11 décembre 1830, la cour royale de Paris a décidé que celle société n'était pas commerciale. Les associés, dit l'arrêt, n'ont pas voulu contracter une société de commerce, et ils n'ont, en effet, contracté qu'une société civile, autorisée par les art. 1841 et 1842 du Code civil [s].
Cette décision est bonne. Des citoyens veulent contribuer à l'embellissement de leur ville; ils veulent fouder un établissement qui tourne à l'utilité de la cité. Ce n'est pas un esprit de trafic qui les domine. Sans doute, ils entendent que leur spéculation ne leur sera pas préjudiciable ; ils espèrent retirer un bénéefic de leurs avances. Mais qu'importe? ce n'est pas là ce qui caractérise la société de commerce; car toute société est formée dans la vue d'un bénéfice à partager (art. 1832). Ce qui est décisif, c'est qu'ils n'ont pas voulu se livrer à une opération de commerce.
Même décision dans un arrêt de la cour royale de Paris, du 28 août 1 841 U] . MM. Doudeauville, de Valmy, de Pérignon.dc Longuève, etc., etc., avaient formé une société pour ouvrir à Orléans
[I] Grenoble, 19 juill. 1830. D..31. 9, 191. — Trib. de cotnm. de l'an-, 10 janr. 1834. D. 54, 3, 41.
Malpejre, n» 10. — Detangle, n«> 33.
D., 31, S, 140 ; 31. 3, 388. — Delangle, no 30. Gaz. destvib. do 16 »cpt. 1841.
Arrvldu 31 jtnv. 1834. - D., 34,9, 191.
une large et belle rue. Cette société devait acheter de vieilles maisons, les démolir, en vendre les matériaux, faire de nouvelles constructions, et les revendre ou les louer. La cour rovale fut frappée surtout du but de cette société, qui avait été de procurer un embellissement à une ville riche et populeuse; société qui agissait de concert avec le conseil muuicipal pour faire prévaloir les plans les plus élégants, et qui avait si peu en vue de faire une opération commerciale, qu'elle comptait sur une indemnité à obteuir du gouvernement !
Mais voici un arrêt rendu par la cour royale de Paris dans une espèce bien moins favorable. C'était une société formée entre un tailleur de pierres et un charpentier pour la construction d'une église [s]. Il est évident qu'ici aucune idée patriotique n'avait été le mobile des associes, lesquels n'avaient cherché que leur intérêt.
Néanmoins , la cour décida que cette société était civile. La qualité des associés fut d'abord examinée , et les juges pensèrent , avec raison . que de simples ouvriers ne sont ni commerçants, ni marchands [«]. La cour se demanda ensuite si l'achat et la revente des matériaux nécessaires à la bâtisse constituait un acte de commerce ; elle se prononça pour la négative, parce qu'en supposant que des matériaux pussent être rangés dans la classe des denrées et marchandissa (art. 632, Code de commerce) , l'achat pour revendre n'est acte de commerce qu'autant qu'il est l'acte principal , et non le moyen, l'accessoire [7]. Était-ce une entreprise de fourniture? Non, dit encore la cour; car l'entreprise n'avait pas pour objet la délivrance de fournitures, mais la construction d'un bâtiment. Enfin, le Code de commerce ( art. 633) ne range les entreprises de constructions dans la classe des opérations de commerce, qu'autant qu'il s'agit de bâtiments destinés à la navigation intérieure ou extérieure, et la cour applique la règle : Qui dicil de uno, de allero negal (sj.
Du reste, cet arrêt n'est pas le premier qui ait tranché en ce sens la question entre spéculateurs de profession. Un arrêt de la cour de Bruxelles, du 22 mai 1819, décide qu'une société faite par un entrepreneur de travaux avec un maçon, pour la construction des Voûtes d'un canal , n'est pas une société de commerce ; que de telles entreprises sont de simples louages d'ouvrages [«]. In autre arrêt de la même cour, du 5 septembre 1818 , refuse le caractère commercial à une société formée entre entrepreneurs pour la construction des fortifications de Charleroi [10].
(6] D , t. IV, p. 396 , d'apr*» Pardestu*, I. I , n« 81 ,
et Vincent, t. 1, p. 141.
(7] /oy. cependant I.ocré, t.VUI, p. 374.— Pardewj». t. I, no 9. — Vincen». I. I, p. 144. — D., I. IV, p. 337.
[8] Junge Rouen. 14 mai 1895. (S., 96, 9. 135.)
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350. Mais, d'un autre côté, un arrêt de la cour deCacn, du 27 mai 1818, a déclaré commerciale uue société formée pour la réparation de chemins publics; par la raison que, pour confectionner ce travail , il fallait acheter des pierres, les fournir et les disposer convenablement [il.
On argumente aussi, en ce sens, d'un arrêt de la cour de Bruxelles, du 23 juillet 1819, qui a vu un acte de commerce dans le fait d'une société qui pour conduire à fin des travaux de fortifications, avait acheté des matériaux destinés à être employés. Mais cet arrêt se concilie avec celui du 5 septembre 181 8, en ce que ce n'est pas la société que l'arrêt du 23 juillet 1819 déclare commerciale; c'est seulement un de ses actes particuliers , à savoir l'achat et emploi des matériaux, qu'elle qualifie acte de commerce justiciable de la juridiction consulaire.
Enfin , un arrêt de la cour royale de Bastia , du 8 avril 1834 [*], décide qu'une société formée entre non-commerçants pour la construction d'un pont sur une route départementale est une société commerciale.
Et Malpeyre et Jourdain sont de cet avis en ce qui concerne les sociétés pour constructions de canal, chemin de fer, etc., etc.; d'abord, à cause de la forme de ces sociétés, qui est presque toujours commerciale; ensuite à cause du : développement immense de capitaux qu'elles exigent, ce qui oblige fréquemment l'administration à prendre des obligations à terme envers les entrepreneurs [*]. On peut consulter aussi Pardessus, qui est porté à voir un commerce ] dans les entreprises de travaux dont il s'agit [a],
351 . A mon avis , la solution de toutes ces questions dépend beaucoup «les circonstances ; l'art. 632 du Code de commerce est rédigé dans des termes tellement élastiques, qu'on peut les étendre ou les restreindre suivant l'exigence des ' cas, et passer tour à tour de la loi civile à la loi commerciale, sans compromettre les principes, j Cependant une considération domine toute celte | matière. S'agit-il d'entrepreneurs de profession , on doit déclarer que leur entreprise est com* merciale, et la cour royale de Paris n'y manque pas [s]. Leur but est d'acheter des matériaux pour les revendre après emploi ; dans la pensée qui le dirige, pensée toute de trafic, leur œuvre se traduit exclusivement en une suite d'actes que l'art. 632 qualifie actes de commerce. La société, formée par ces entrepreneurs pour seconder leur œuvre et en partager les bénéfices, ne peut donc être qu'une société commerciale.
S'agit-il, au contraire, de citoyens qui veulent concourir par leurs efforts à un objet d'art et d'embellissement, ici le mobile est tout au-
fl] D., t. IV, p. 376.
5J Arrél du 11 fév. 1837, affaire Dène.
6] Matpeyro el Jourdain, D» 11. - Deltngle, 51.
tre ; il est exempt d'esprit mercantile, et l'on ne saurait dire que l'entreprise a directement et
{>récisément pour objet des achats et reventes. ..es achats et reventes auxquels elle se livre . ainsi que la mise en œuvre des matériaux , ne sont pour elle qu'un moyen, un accessoire; mais son but véritable est ailleurs; elle obéit à un sentiment plus relevé que l'amour du lucre ; elle veut attacher son nom à des améliorations patriotiques, orner la cité, ou la doter d'établissements utiles.
Et quant aux compagnies anonymes, leur intention se jugera par leurs habitudes et par les circonstances au milieu desquelles elles se sont formées. Un bras de rivière sépare une ville d'un centre d'affaires important, et rend les communications difficiles et périlleuses; des citoyens conçoivent le projet d'un pont qui lèvera les obstacles, fera disparaître les dangers cl donnera à toutes les classes d'habitants des moyens commodes de multiplier leurs voyages et leurs relations. Pour doter leur cité d'un aussi grand avantage , ils se forment en société anonyme. Je ne dirai pas que cette société est commerciale : le dévouement à l'intérêt public n'est-il pas plus marqué ici que l'intérêt privé?
352. Lorsque des entreprises de transport se lient à des entreprises de constructions , la société qui s'y livre est une société commerciale. L'article 632 du Code de commerce range , en effet , les entreprises de transport parmi les actes de commerce; ainsi, une société quia construit un chemin de fer, et qui ensuite exploite le transport des voyageurs et marchandises par ses wagons, est une société de commerce [«].
353. On doit rauger dans la même classe les sociétés pour les transports militaires [lj.
354. Mais l'on se tromperait si l'on voulait imprimer le caractère commercial à une société formée avec un maître de poste pour l'exploitation de son brevet. Le maître de poste n'est pas commerçant ; il n'est pas soumis à la patente ; c'est un agent du gouvernement : chargé d'un service public , il faut qu'il en assure la marche à des conditions déterminées par les règlements d'administration publique [»}. C'est vainement qu'on veut en faire un vrai Industriel , dont la condition ne diffère du commerçant ordinaire que par le privilège exclusif qu'il tient de l'État [9]. Un industriel est maître de vendre ou de ne pas vendre , de varier ses prix , de fermer son magasin : rien de tout cela n'est permis au maître de poste.
355. Une société pour l'exploitation de la ferme d'un bac ne pourrait pas non plus être
[7] Ca»$., 6 »ept. 1808. D., I. IV, p. 374. — Lyon, 30 juin 1827. S., 38, 3, 193.
[8] Limoge«,1er juin 1881. — Br., 11 janY. 1808. -.D., t. IV, p. 338, et t. XII, p. 365.— Malpeyre. n<> 10.
[9] Parde»»n«,t. I, n» 10. — I.ocré, l. VIII, p. 874. — Pari», 6 ocl. 1815. ^D., t. IV , p. 370.)
qualifiée société de commerce, sous prétexte qu'elle est une entreprise de transport. Les fermiers des bacs ne sont que des préposés ou commis du gouvernement pour la perception d'un droit fixe et tarifé qui leur est adjugé : en quoi ils sont bien différents des entrepreneurs de transport qui spéculent sur le prix dont il leur plaît de frapper la marchandise transportée [î],
356. Par les aperçus que nous venons de donner, on verra que les sociétés civiles sont beaucoup plus nombreuses qu'on ne l'imagine ordinairement. Mais les sociétés de commerce embrassent un horizon bien plus étendu. Toutes les opérations du commerce de terre et de mer tombent dans leur domaine , et peuvent recevoir d'elles le mouvement et la vie. Depuis les compagnies des Indes et la banque de France jusqu'aux petites sociétés nautiques que forment les gens de mer [sj , il n'y a pas d'opérations si vastes ou si minimes qu'elles ne puissent embrasser.
357. La matière des sociétés commerciales est aujourd'hui fort compliquée ; elle l'était beaucoup moins avant que l'écriture et l'enregistrement n'eussent été introduits par de sages précautions. Ainsi, par exemple, en Italie, cette terre classique du commerce , on ne connaissait que deux société» de commerce, la société collective et la société en participation , dont la commandite était une branche. On avait éprouvé d'asseï grandes difficultés tout d'abord pour déterminer les obligations des associés à l'égard des tiers : c'est sur ce point que s'était porté tout l'effort de la controverse [s]. Mais , à part cela , la matière des sociétés se présentait avec une simplicité telle , que Straccha la réduisait à la responsabilité des associés envers les tiers [*]. Au delà , tout dégénérait en questions de fait , dont la principale était celle-ci : Résulte-t-il des circonstances que la société est collective ou en participation ?
Depuis ce temps , le commerce a multiplié ses opérations ; les affaires sont devenues plus variées, et les sociétés commerciales, dépouillées de leur antique simplicité, ont été assujetties à des formalités protectrices de la confiance et du crédit. Alors sont arrivées des distinctions plus nombreuses; le cercle des sociétés s'est élargi avec le cercle des combinaisons commerciales , et le Code de commerce a dû ajouter à la célèbre et sage ordonnance de 1673 d'autres
[11 Mme., 13 arril 1813. D.. t. IV, p. 374.
[2] Émcrigon en parle dans son Traité du atiurances, I. Il, p. 399.
[3] Deluca dit que cet question* lui étaient Tenues plut île cent fois. (J)e crédita, di*c. 87, n» 2.)
[k\ De Conlract. mercatnr., n» 13.
[5j Polhicr, n» 82. ordonnance de 1673, t. IV, art. 1. Toubeau. Ut. 2, lit. III, chap. 2, p. 91 .
[6] Lèpre 1 ire, 2 cent., ch. 79, et Toubeau, toc. cit.
[7] Art. 20, C. de comœ.- Polhicr, Société, no 57.—
catégories et d'autres combinaisons. Nous tacherons de faire ressortir la marche de ces progrès.
358. Avant tout, voyons en combien d'espèces se subdivise la société de commerce.
Le Code de commerce sera notre guide.
L'article 19 en reconnaît trois :
La société en nom collectif, La société en commandite , La société anonyme.
A ce'te nomenclature, ajoutons tout de suite l'article 47 qui déclare reconnaître des associations commerciales en participation.
§ I er . De la société en nom collectif.
359. La société en nom collectif est la première dont s'occupe le Code de commerce : autrefois on l'appelait aussi société générale [s] ou libre [g] : c'est celle que contractent deux personnes ou un plus grand nombre, et qui a pour objet de faire le commerce sous une raison sociale [î]. Dans cette espèce de société , tous les associés sont obligés solidairement envers les tiers ; ils forment un corps dont chaque memhre est tenu pour le total des obligations sociales; tous sont présumés faire le commerce par leur ministère réciproque [s] ; tous se sont donné réciproquement pouvoir de s'obliger. Ils sont procureurs les uns des autres, comme le dit Merlin [n] , et comme Deluca l'avait dit avant lui [10]; et ils ont annoncé au public que tout ce qui serait fait avec l'un d'eux serait censé l'être avec tous ; peu importe que l'argent emprunté par Pierre et compagnie ne soit pas versé à la caisse sociale et qu'il soit employé aux affaires particulières de l'associé qui a fait l'emprunt: par l'effet du mandat tacite qui est ici présumé , tous les associés en nom collectif sont ceusés avoir contracté avec lui : l'obligation pèse solidairement sur tous. La preuve du de in rem verso n'est nécessaire qu'autant qu'il n'y a pas de mandat exprès ou tacite; car alors le versement est un indice, un argument pour décider que la dette était sociale. Mais quand il y a mandat exprès ou tacite , la dette est sociale de plein droit , et l'action des créanciers n'a besoin que de ce mandai pour se soutenir. C'est ce qu'explique très-bien Deluca.
On voit , du reste , que , de toutes les sociétés commerciales et autres, la société en nom col-
Pardessus, l. IV, no» 1001 et suir. - Delangle, no. 25 et
[8] De 11 une cause frappante de solidarité. «Quando » plures eiercent mercaturam tninialcrio uniu» , omîtes » in solidum obligantur. » (Straccha, Decia. rot. Geo. 14, n» 20.)
[9] Merlin, Quett. de droit, *» Société , S 2 , p. 553, col. 2.
110] X>ecr<u/,70,di»c.87, no 10.
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
lectif est celle qui impose les obligations les plus étroites et les plus graves.
360. Cette société s'annonce au public par une raison sociale [ij. La raison sociale est le symbole de la société ; c'est le nom de ce corps moral que l'on distingue des associés pris isolément fi]. Casarcgis l'appelle très-bien nomen tociale [sj. Quand la société doit prendre un engagement , c'est de ce nom qu'elle le signe ; quand elle doit paraître en justice , c'est sous ce nom qu'elle y figure.
Comme les opérations d'une société commerciale en nom collectif peuvent être fort diverses, et que les associés ne sont pas toujours présents; comme il arrive même très-fréquemment qu'ils agissent les uns pour les autres dans des lieux éloignés du siège de l'établissement principal , il eût été gênant, et quelquefois même impossible, de faire signer les actes sociaux par tous les associés sur lesquels ils doivent réfléchir; l'usage a donc imaginé une signature sociale qui , sous un nom collectif, embrasse tous les associés, et qui, donnée par un seul d'entre eux , a la même valeur que si tous avaient signé spécifiquement.
Quelquefois, lorsque les associés sont peu nombreux , la raison sociale les signale tous au public. Par exemple : Dupuis frères, — ou bien Martin et Paradol. — Mais lorsque la société comprend un plus grand nombre de membres, ou se sert d'une formule abrégée qui résume en elle les individualités qu'il serait trop long d'énumérer. Par exemple, Ijefcbvre el compagnie. Cette formule est fort ancienne dans le commerce : elle était déjà vulgairement employée au treizième siècle [•].
361. Mais à cette époque, suivant Frémery, la formule JV. el compagnie ne signifiait pas que tous les individus faisant partie de la société, mais non nommés expressément, fussent responsables et solidaires. Les associés cachés derrière ces mots n'étaient nullement tenus par un
(1) Pardes<u«, t. 4, uo 077.
'2J P ©y. là-desaus l'intéressante dissert, de Frémery, Fiud. de droit comm., p. 39. — Malepcyrc ol Jourdain , a • '3 cl »ui*.-/#i/«i, no 693.— Dclangle, n» 414.
'3j Mac. 39. no 13.
'4j Mtiralori. Antiq. med. tevi » di ia c r t. 16, donne un titre de 1233, .lan» lequel le pape Grégoire IX règle lc> comptes de ton fisc avec Augclerio Solaficu cl compagnie, A ngeterium Solaficu etejut tocioi . Cette Mciélé avait traité avec le pape pour le recouvrement de* tribut» du» à l'Eglise par la France, l'Angleterre et autre* puissances. A'oy. notre préface.
Le même Muratori (t. Il, p. 932) rapporte d'autres titre» où l'on voit que celle formule .V. el socii était employée uon-sculetnent dan* le commerce, mai» encore dan» le» titre* civil» et public», pour désigner en abrégé Un» syndic», consuls , etc. , etc., d'une corporation. « Cousules Lanfrancu» Piper et Ansaldu» Malonu* et » tocii eorum. » Titres de 1190 et 1180.
On m tu, enfin, ci-dessus dans notre préface, une formule de contrat du 13- siècle . où la raison sociale est
,i raniment employée par les Lombard».
TROrLOftC. — III! COMsUT Dl SUCIIÎS.
lien de responsabilité et de solidarité égal à celui qui enchaînait les associés dénommés expressément.
Frémery est entré sur ce point dans des détails qui prouvent son érudition M. Il cherche à établir, par le statut de Gènes [a], par l'autorité de Straccha et par la jurisprudence italienne , que la raison sociale A*, el compagnie n'annonçait originairement qu'une société en commandite; que tout ce qu'elle avait pour but de faire savoir au public , c'est que :V. avait un ou plusieurs associés , et que ceux-ci , voulant rester inconnus pour n'être pas personnellement oblig s, n'étaient tenus que d'abandonner leur mise M.
Suivant Frémery, cet usage était conforme à la raison. A celte époque reculée, les sociétés se faisaient généralement sans écrit , et les conventions verbales étaient bien plus fréquentes que les accords retenus dans des actes. C'est par les présomptions , les preuves orales , les livres des marchands , que les tient parvenaient à établir les preuves des sociétés [k]. Dans cet état, comment les créanciers auraient-ils pu prétendre qu'ils avaient suivi la foi d'individus dont ils n'avaient pas connu la personne, cl dont les pactes étaient restés secrets? comment admettre qu'ils avaient compté sur le crédit personnel et la solvabilité solidaire de bailleurs de fonds qui avaient voulu se tenir à l'écart el dissimuler leurs noms; de commanditaires dont les conventions, demeurées secrètes, n'avaient pu annoncer aucune pensée de solidarité? Evidemment, la logique voulait que ces mots, cl compagnie, ne désignassent que des associés responsables seulement jusqu'à concurrence de leur mise. Celait bien assez que l'usage , plutôt que la loi, eût englobé dans une solidarité commune tous les noms inclus dans la raison sociale [o] ; c'était bien assez que les gérants , nommément désignés à la confiance publique comme les seuls institeurs de la société [m], ré-
[5] Eludes de droit commercial, p. 41 .
[6] Socii, sive participes societatis sive rationis, çioaux nosisN il» a* axram»iTCB. teneantur in soVnium pni omnibus gesli,, cl erga omnes.el siugulos crediiorrs rationis sive sociclatis; socii vero. si m participe», quorum no*bn nom cxpbnditc*, uni» inlclligaiit ii r, nec »in< in al<qtio oblig.iti ultrà participai ionero, scu quanlitatcm pro quA participant. Lit, 4, chap. 12.
[7] On peut argumenter des passage* cités dans le* décisions suivantes de la rote de Gènes, rapportées par Straccha : — Décision 39 , n«« 9, 10. — Décision 40. no» 4 et 5. — Décision 71 , no» 1,4. — Dans la décision 14. n" 131, on lit ce qui »uil : « Regulariler socii, nisi » nomen eorum expi-ndalur , nou po«sunt obligin in ■ solidum, sed solum pro rata» Alex., cons. 147, vol. II. • El imo non lenenlur ad plus quam exposm-runt in » socielate. • Mais nous examinerons tout à l'heure la valeur de ces citations.
[8] Straccha, De mercatura, part. 2, nos 53 et suiv.. où il cite Bariole, Balde, Dccius, Socin, etc.
'9) Straccha, décîa. 16. no» 1 et 5.
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pondissent solidairement pour elle [i]. Là devait s'arrêter la solidarité : on ne pensait pas que les principes du droit civil permissent de l'étendre à celui avec qui on n'avait pas traité , et qui n'avait pas été nommé.
Mais au seizième siècle, poursuit Fréraery, l'écriture devint plus usuelle dans les conventions ; les sociétés s'annoncèrent par des circulaires ; les actes qui les constituaient furent enregistrés dans des dépôts publics [*]. On put connaître dès lors ceux dont les noms étaient voilés dans la raison sociale ; on fut autorisé à prendre leurs personnes et leur solvabilité en considération ; et lorsque le contrat ne les renfermait pas positivement dans le rôle de commanditaires, on les traitait comme associés solidaires, leur rendant communes toutes les obligations contractées par ceux dont ils avaient accepté la compagnie. Cet usage était aussi logique que le précédent; et d'ailleurs il tournait au profit du crédit commercial , et rendait les sociétés plus solides et plus bomogènes. Il devint si général , que quelques jurisconsultes ont pensé, à tort, que la formule collective iV. et compagnie était propre à celte espèce de société, qu'ils ont appelée , à cause de cela , société en nom collectif ou société collective [s]. Mais ils se sont trompés; et la formule V el compagnie n'a primitivement désigné (j'expose toujours le système de Frémery ) qu'une société en commandite. 11 a fallu de grands changements dans les idées et dans les habitudes pour faire de cette formule une source de solidarité.
Telle est l'opinion de cet auteur. Je ne crois pas l'avoir affaiblie en la reproduisant; mais, à mon sens, elle ne doit nullement prévaloir.
362. Après que la formule N. et compagnie se fut introduite dans les usages du commerce, elle excita l'attention des plus anciens interprètes. Quel en était le sens? quelle portée devait-elle avoir? soumettait-elle tous les associés au lien d'une égale solidarité? Les jurisconsultes hésitaient : ils allaient chercher des analogies dans des paroles de l'Évangile [*] , ou dans les formules des stipulations des esclaves, conservées dans le Digeste [5] ; mais la parité manquait. La formule S. et compagnie n'avait pas de précédents connus dans le droit romain, et cependant il fallait en déterminer la valeur; il est vrai que les usages, en donnant naissance à cette synthèse commode et rapide , inclinaient à attacher la solidarité à ses effets obligatoires. Mais ils n'étaient pas suffisants pour entraîner quelques esprits, plus spécialement préoccupés des tradi-
lions du droit romain et des fragments du Digeste. L'œuvre des vrais jurisconsultes était donc de-réconcilier les usages avec l'autorité de la raison.
Bariole , qui écrivit au xiv siècle , est , à ma connaissance , un des premiers auteurs qui se soient occupés de celte question. La formule N. et compagnie était déjà ancienne et fort usuelle ; elle ne pouvait échapper à son attention, à son admirable sagacité. Voici donc comment il l'explique, et l'on va voir que son interprétation renverse toutes les hypothèses de Frcmery ; car Bariole veut qu'elle entraine la solidarité passive pour tous les associés. Écoutons-le parler [a] :
« Secundum consuctudinem et fere totius » Ilalite , in libris cum lilleris mercatorum , » unus nomiuatur noinine proprio , omnes alii » nominc appellalivo , hoc modo : Tilius et » socii lalis societatis. »
Je traduis :
Suivant l'usage de presque toute l'Italie, dans les livres et billets des marchauds, l'un d'entre eux est nommé par son nom propre , tous les autres par un nom appellatif , en celle manière : Tilius et compagnie.
« Videtur quod ex virtutc talium verboruin, » ille notninalus tencatur et acquiratur sibi pro » diinidia , aliis omnibus pro portionibus socie* » talis. » — Il semble , au premier coup d'oal , que, par l'énergie de ces paroles, Tilius s'oblige et acquière pour moitié, les autres pour leur part dans la société [il,
« Tamcn puto sic dicendum, quod ex virtutc m dictorum verboruro , quatenus continent con- » tractum ex quo dicti mercalores debeant oblij> gari, si quidem ageretur instiloria , quilibet » lenetur in solidum , quasi per illum omnes » negolialiones exerceapt. — Si vero in dicla » script lira conlinetur tolum , ex quo eis mer- » caloribus débet obligatio quasri, tune rigor » verborum importai illud quod supra dixi in » servis slipulatoribus; œquitas tamen et usas » communia suggeril contrarium. Nam ille unus » qui nominatur, non ad hoc notninatur , ut » sibi magis qua?ratur, sed ut ostendalur quod » ille societatis capul obtinel, et ideo forsan di- » cendum est quod omnibus quaeratur pro por- » tionibus societatis. » — Toutefois , je pense qu'il faut répondre que , par la force de ces paroles, en tant qu'elles contiennent le contrat en verlu duquel les marchands sont obligés , si I on agit par l'action institoire, tous sont tenus solidairement; car tous sont censés faire le
[1] Slraccha, décis. 140, n° 3.
[SJ Ordonnance de 1579 , art. 357. (Ordonnance de Bloit, Henri Ht.) — Ordonnance de 1629, art. 414.
[3] Savary, parèr; 83. — Pothier , n» 57. - Merlin , Képert., to Société, sec t. 9, $ 3, art. S, p. 674.
[4] Balde, conseil 190, vol. Il Sicot seribilur. dit-il: • Dicite diteipulit <y t.* ci F$tro, nan lirai «mue» f Ment
■ diicipuli 1 tamen Petrut est per se priacipaliler dobu- » natus, etc., etc. •
[5] L, 4 et 37, D. De stipulât, ttrv., Bariole.
[6] Sur la loi 37, D. De ttipulat. tervor.
|7] On Toit, en effet, cette prétention cïcréc dan* une espèce dont Balde rend compte , conseil 190, vol. II. Ct jurisconsulte la réfute.
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négoce par Titius M. Que si l'écrit contient le total de ce qui est du à la société, alors la rigueur des paroles devrait peut-être faire décider conformément à ce que j'ai dit pour les esclaves stipulaleurs [*]; néanmoins, l'équité et l'usage commun suggèrent le contraire: Titius n'est pas nommé pour acquérir plus que les autres, mais seulement pour montrer qu'il est le chef de la société. C'est pourquoi il vaut mieux décider » peut-être , que chaque associé acquiert pour sa part dans la société.
Ainsi, voilà la solidarité passive de tous les associés bien hautement professée; la voilà ap-
Çuyée sur cette raison , que tous les associés ont ilius pour institeur, et qu'ils font tous le commerce sous la raison sociale.
363. Mais voyons un autre docteur, postérieur à Bariole, mais non inférieur à lui par la science et l'autorité ; c'est Paul de Castro que je cite (*]. Il va justifier Bartole des critiques dont sa doctrine avait été l'objet ; il va la fortifier par de nouveaux arguments et par d'autres textes.
« Fréquenter contingit quod pluressunt socii, » et tamen solus unus nominatur, et alii sub » nominc generali , puta , talis H socii. Tune
* enim ne contrahentes decipiantur , qui ignoo rant qui sint, et quolsint, staluitur illud, » ne in plures distinguatur qui cum uno con- » Iraxit [*]; facit L. Jnstissimè, de eedil. edicl., » et pro opinione Rartoli est textus, quem forte » Angélus non vidit, quum reprehendit Barto- » lum, quod idem statuitur in institorc quam » in exercitore, quoniam quilibel duorum Icnea- » lur in stnlidum. Ut L. Habebat, $ Sic, in fin.,
* et $ 2 D. , De inst. ad. , qu«-e omnino vide ad » corroborationem Bartoli [s]. Non sic in pro- » curatorc, qui nominal, pro quibus contrahit » procuratorionomine, nominando eos quorum » est procurator. Nam tune procedit dicttltn » Angeli, quia cessât ratio de qua supra, cum » contrahentes sciant cum quibus conlrahere » videntur, et ista est veritas. cl Irnc menti. »
Assurément , il est impossible de rien voir de plus formel . et j'oserai dire de plus concluant : Paul de Castro ne met -il pas le doigt sur une raison capitale du crédit commercial , quand il enseigne que c'est précisément parce que la formule laisse ignorer quels sont les associés et combien ils sont , qu'il est nécessaire, pour que Je public ne soit pas trompé , que l'associé atteint et découvert réponde pour tous et ne demande pas de division?
Au reste , Straccha lui-même , Straccha
[1 ) Arg. Je la loi 4. $ 1 . D. Deexercit. net. (Ulpten).
{%] Arç. »lc la loi 4 , D. De stipulât, servor. (Ulpien) . où le maître nommé acquiert plu« qn« celui «ni ne IV*t pat.
[3] Sur la loi 11, D. De duobut reit, n» 5.
[41 Voy. infrà , n« 823 , le texte où Paul de Ca»lro a pris ce exprettiont, et 82.1.
(5] Ulpien. Ce le»lc c*t en effet fort remarquable : • Si duo p!urc»»c
l'un de* principaux oracles du droit commercial italien , est aussi de ce sentiment. Il l'enseigne d'une manière expresse dans son traité de Mcrcatura jn , où il a copié Bariole mol à mot , en l'approuvant.
Ce n'est pas tout :
Dans la décision 14 de la rote de Gênes, Straccha examine le cas d'un institeur qui avait traité avec des tiers, en son nom, sans se servir de la raison sociale; on prétendait néanmoins que , par cela seul qu'il y avait une société existante derrière lui , son obligation devait réfléchir sur > toc i été. Straccba expose les raisons qui firen l repousser cette prétention ; et cela lui donne l'occasion d examiner l'opinion de Paul de Castro, dont on argumeulail contre les associés participants ; il montre qu'elle ne saurait militer contre des commettants qui ont voulu rester inconnus, et qu'elle n'est admissible que lorsqu'il y a emploi de la formule N. et compagnie: cas bien différent de celui où un nom social n'a pas été employé. Voici le langage qu'il tient ; il est très remarquable.
« Nec pnedictis obstal quod dicit Castrensis » in leg. fieos, n° 5 D., de duobus reis , ubi inquit » obligari creditoribus pneponentes , etiamsi » ignoretur qui sint et quot sint ; quia potest » dici per supradicta banc doctrinam non pro- » eedere, quam non videmus fulcitam aliqua » lege. Secundo , respondetur Castrensem sup- » potière credilores scireadesse sociot, quia ille » inslUor icribebat : Petrus cl socii. Et sic çerlutu » crat aliquos esse socios , liect ignoraretur nu- » merus et nomina , sed bene sciebatur adesse; » et sic tria cousiderantur , an sint, qui sint, et » quot sint; et sein primum sufficit ad hoc ul » nbiiyenlur; quia mb illo riomine Pelrus et socii,
» VIBTÉALITBR ALII CONTIMENTUR. »
Ces paroles ont une signification évidemment éversive du système de Frémery. Trois choses sont à considérer, dit Straccha. V a-t il des associés? Qui sont-ils? Combien sont-ils? Or, connaître le premier point suffit pour faire décider que tous sont obligés. Car tous sont virtuellement contenus sous ce nom collectif : Pierre et compagnie.
365. Mais examinons de plus près les autres décisions de la rote de Gènes, qui ont paru décisives à Frémery. Je les ai lues et relues; car l'intelligence n'en est pas toujours facile ; il faut surtout se garder de les étudier par fragments , et l'on ne peut en bien tenir le fil qu'en les prenant dans leur ensemble, et en rapportant
» ex ditparibm partrhns habebntt, instilorem propoine- > rint. iitrum pro doimnici* partibut teneantur , an pro » a-qualiljui an pro portione merci», an vrro in >olidum, » Juliaou* qucril? ctvcriu» e**e ail, cxemploexen-ilorum a etdepeculioaclionis, in tolidum unumquentquc conve- » niri po»*c et quidquid ei praMlilerit, qui contentuaaat, n toeietatu judtcio, vel commun divulun.lo contcquelur : » quam »cnleoiiam et «upra probavimu». »
L 6J Au litre De contraci. mcrcalor., n» 17.
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au point de fait les théories et les maximes de l'arreliste. Or, à ce point de vue, je doute qu'elles soient de nature à ébranler en quoi que ce soit les graves autorités que je viens d'accumuler. Voyons d'ailleurs et jugeons.
Daus la décision 39 , il ne s'agissait nullement d'apprécier la portée d'une raison sociale , par rapport à des associés dont le nom ne figurait pas en elle. C'était le procès d'un participant, ou , si l'on veut , d'un commanditaire contre un associé qui n'avait pas administré. Un certain Dominique Spinola avait confié des fonds, à profit et perte , à une société ayant pour raison soeiale Sicolas, Jean-Jacques el Paul de Auria [i]. Il prétendait que Nicolas, qui n'avait pas administré , devait lui rendre compte ; c'était là toute la cause. Straccha s'applique d'abord à déterminer le vrai caractère de Dominique Spinola. Est-il associé? Ce point avait de l'importance. m Associé ordinaire, Spinola ne pouvait aller contre la loi qu'il s'était faite. Il ne pouvait demander un compte de gestion à un associé resté en dehors de l'administration d'après son propre consentement et en vertu de l'organisation qu'il avait contribué à donner à la société [»].
D'après le récit de Straccha, les opinions de la rote furent divisées sur celte première question. Les uns disaient que Spinola était associé; ils se fondaient sur les écritures de la maison de commerce. Mais, suivant eux, ce point était indifférent, parce que, si Nicolas n'avait pas administré par lui-même, il avait du moins, pendant son absence , laissé des pouvoirs à un procureur pour agir en son nom.
Les autres auditeurs , marchant au même but par une autre voie [s] , soutenaient que Spinola n'était pas un associé ordinaire ; qu'il n'avait fait que confier des fonds à une société déjà formée sur des ba-es qu'il n'avait pu régler; qu'il n'était dès lors que participant, ou bien commiUens pecuniam ad honestum lucrum , ou bien déposant, ou prêteur; que la participation , introduite par la seule piatique, ne devait pas être jugée du même point de vue que la société, etc., etc.; que le participant , ou le commanditaire , qui vient confier ses fonds à une société déjà formée, n'est pas dans les mêmes conditions qu'un associé ordinaire; qu'il n'a pu influer sur le mode d'administration : qu'il a trouvé les fonctions de chaque associédistribuéesel fixées ; que la raison sociale ayant indiqué à Spinola les sieurs Nicolas, Jean-Jacques et Paul de Auria , comme associés en nom collectif, il a du les prendre pour tels; il a suivi leur foi, et il lui importe peu, par conséquent, que l'un d'eux se soit abstenu de l'administration. C'est là un fait dont il ne doit
Ks souffrir, lui qui n'a pas dû s'immiscer dans dministration, ou la surveiller et en régler les formes.
1 1 Combiner le no ] avec le n* 4.
ffl Argument «le la loi 65, J 14, \). J>ro toev.
y y» s, m fi m.
Et comment pourrait-on placer Spinola dans la classe des associés ordinaires? Comment pourrait-on en, faire un associé égal en droits à Nicolas, Jean-Jacques et Paul de Auria? II est vrai qu'il participe au gain et à la perte; mais cela ne veut pas dire qu'il soit associé en tout ; iamen pet omnia non socitu est. Il n'est pas mentionne eipressément ou tacitement dans la raison sociale, qui est Sicolas, Jean-Jacques el Paul; or, pour qu'un iudividu soit considéré comme pleinement associé, il faut nécessairement que la société agisse sous son nom expressément ou tacitement. « Socius agit contra debitores so- » ciales et a socialibus creditoribus convenitur , o quum subejus nomine expresso tel tacilo sit con- » Iractum [*]. »Hais si, étant participant ou commanditaire, il n'a pas contracté avec les tiers , il ne doit pas avoir affaire à eux [s]. C'est pourquoi l'associé ordinaire et général qui a pu régler la forme du négoce ne doit agir que contre l'administrateur [e]. Mais le commanditaire, le participant qui n'est- pour rien dans l'administration, qui ne sait pas si tel s'abstient, ou s'il agit , el qui cependant a prêté à tous , a suivi la foi de tous, a action contre tous.
Tel est le résumé de la décision 39. Si on \eut en lier toutes les parties ensemble, on verra qu'elle ne porte aucun secours à la thèse de Frémery. Elle ne s'occupe pas d'une raison sociale Un (el et compagnie; elle porte sur une raison sociale qui n'indiquait que trois noms et pas davantage. Elle laisse par conséquent indécise la question de savoir ce qui devrait advenir des commanditaires dans le cas de la raison sociale Un tel et compagnie. On peut même en tirer avantage pour soutenir que , dans le cas d'une telle formule, s'il n'y a pas nomination expresse, il y a du moins cette nomination tacite dont parle Straccha, et qu'il assimile à la nomination expresse : quum $ub ejus nomine expresso vel tacilo $il contraclum. Kappelons-nous ce que Straccha a dit ci-dessus, que la formule Un tel el compagnie comprend virtuellement les associés non dénommés : < irtualiter alii continenlur.
Venons maintenant k la décision
Jean dcGrimaldi agit contre la société Etienne Cicala et J. B. de Grimaldi, de Venise, et demande que ces deux individus soient condamnés solidairement à lui payer tant de ducats , comme participant de cette société, ou du moins à lui rendre compte.
C'était donc encore un procès entre associés, et non avec des tiers. Straccha en fait la remarque. Étienne et Jean-Baptiste eussent été tenus solidairement envers les tiers, parce que leur nom était exprimé dans la raison sociale. Mais, à l'égard d'un associé, la solidarité existet-clle coptre les autres associés? Tel est l'objet de la décision. Tel est le point de vue auquel se
[5| !.. El qmtl'juid , II. l'ro sucio.
[6] ypy. la loi 65, S 14 , D. Pro tocte.
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place Straccha. La rote décide que non. Mais on I quoi cette solution peut-elle fortifier le système de Frémery? Est-ee parce que l'arrêtiste a !
écrit ees paroles : « Quoad extrancos creditores » cum dicta société t-ontraheutes, procul dubio » habent quemlibet socium , quorum nnmrn r.r- » premtm ett, obligatum. Et hoc procedil potius » ex consuetudine mercatoria qiiam de jure.
» Usu enim in civitate Genua? et quidem notorie y> receptum est quod tocii expendenles nomen , » insimul tenentur eontrahentibus secum in » solidum. Et talis consuetudo et observanlïa » attendi débet, qtium facial jus [i]. «Mais qu'on te mette donc à l'horizon de Straccha ! Qu'on se persuade bien qu'il veut tout simplement montrer la différence de position des associés entre eux et des associés avec les tiers! Mais assurément il est loin de sa pensée de rien préjuger sur la question bien différente qui consiste à savoir si la raison sociale ,V. et compagnie n'affecte pas implicitement envers les tiers ceux qui font partie de la société.
367. Au reste, je remarque une contradiction frappante entre la décision 46 et la décision 39. Dans celle-là , Grimaldi se présente comme participant, tout comme Spinola dans l'autre espèce, et cette qualité ne fait l'objet d'aucune controverse. Il semblait dès lors, en prenant pour point de départ la décision 39, que les deux associes auraient dû rendre compte à Grimaldi. Point du tout : ici Straccha insiste sur ce qu'il n'y a de différence que le nom entre la participation et la société: que Grimaldi est vrai associé; qu'il doit donc discuter préalablement Jean- Baptiste, qui seul a géré et administré; que ce n'est qu'après cette discussion qu'il pourra agir contre Cicala qui n'a pas eu l'administration [s].
Reste le statut de Gènes
J'en ai rapporte les termes ci-dessus : il veut
que les associés ne soient tenus envers les tiers par uu lien de solidarité, qu'autant que leur nom figure dans les actes sociaux. — Mais n'oublions pas ce que nous a dit Straccha : il y a deux manières d'exposer son nom dans un acte de commerce: on peut le donner expressément, c'est ce qui arrive quand il est en toutes lettres dans la raison sociale; on peut aussi le donner tacitement; or, n'est-ce pas le donner tacitement que de le couvrir de la raison sociale Un tel rt compagnie? Virtu aliter alucontinentir.
Celle interprétation me paraît la seule raisonnable. Elle a d'ailleurs un mérite; outre qu'elle concilie Straccha avec lui-même, elle
[I 1 N« 4 et 5.
[9j Arg. «le la loi Àctiontt , 65, $ 14, Si commuait, D. Pro locio.
~ Ton beau, p. 91 : Ton* le«acle» t'y font ou «on* le nom de tout (pacifiquement, ou bien collectivement, p«r exemple , «on* le nom Je Jean, Pierre et compagnie — Rogne» appelle BUsal la *ign*lure N, et competynie lignai ure collective. (T. Il, p. 210.) [4] Parer*/ 2* et 65.
| met la science des interprètes d'accord avec les usages commerciaux et la pratique des tribu- ! natix consulaires.
369. Enfin, il est une particularité dont nous devons tenir compte. Qu'est-ce que la formule iV. et compagnie ? c'est une formule collective [s] , c'est un nom collectif. Or, il est clair que c'est à cause de cette formule abrégée que la société dont nous nous occupons a été appe ■ lée société en nom collectif. Dans cet état de choses, il faudrait supposer une grande dévia tion dans les idées , pour que la formule ec question , sortie d'abord de la société en commandite , comme le prétend Frémery , fui devenue caractéristique de la société en nom collectif. Quant à moi , je ne crois pas qu'il en ait été ainsi. Je suis convaincu que la formule N. et compagnie a originairement désigné des associés solidaires envers les tiers; qu'elle a été l'étendard des sociétés en nom collectif. On a vu là-dessus le sentiment des plus grands docteurs de l'école. C'est l'opinion de Savary [a] , de Pothier [ 5 1 , de Toubeau [ e ] et de Merlin M.
Que si, plus tard , la commandite s'est, à son tour, revêtue de la formule N. et compagnie, c'est seulement lorsque l'écriture, devenue plus fréquente dans la constitution des sociétés, est arrivée en aide aux commanditaires, et a éclairé le public sur la position limitée dans laquelle ils entendaient rester [s].
^70. Quoique l'usage du commerce soit de signaler la raison sociale par la formule N... et compagnie , il ne faut pas croire que cette formule soit sacramentelle. Toute enonciation qui manifeste au public l'existence d'une collection de personnes associées équivaut à une raison sociale. Toute société qui se produit au grand jour par des faits, des actes, des discours de nature à éclairer le public sur sa constitution , a , en réalité, une raison sociale. En un mol, dans le sens le plus étendu , la raison sociale c'est la manifestation de la société. Peu importe par quels movens cette manifestation s'opère. II suffit qu'elle ait assez de consistance pour engendrer la notoriété publique [•].
371 . Il ne faut pas confondre avec la raison sociale , le nom que prennent assez souvent certains établissements exploités par des sociétés I collectives, comme, par exemple , la fabrique | de glaces de Saint-Quirin, la filature de Senones, la teinturerie du bleu de France, etc., etc. Ces désignations adoptées comme achalandage et
[m Page 105.
17] Répert., Société, p. 674.
[8] Au«»i Savary leur recommandait>il de tlipuler hien toigneuiement qu'il» ne voulaient être obligé» que jusqu'à concurrence île leur part. (Part. 1. 1.1, arl. 1.)
[9] Ca»»., 22 frim. an xm. (S., 5, t. 675., — 7 juill. 1810. S., 11, 1. 91.-. Merlin, Réperl.,voA'pr,e7r\ P . 706. — Infrà, n« 376.
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pour entretenir le public dans la connaissance des produits et du siège do ces établissements, ne sont que l'enseigne de la chose [i] ; elles ne sont pas la raison sociale , c'est-à-dire le nom de la société , de la personne morale [*] ; ce n'est pas sous ce nom de chose que les billets sont signes, que les inscriptions sont prises, que les assignations sont données ou reçues. — Tous ces actes veulent une personnification qui se signale par un nom à elle propre.
372. Les noms des associés peuvent seuls faire partie de la raison sociale; ainsi le veut l'art. 21 du Code de commerce. Parcelle disposition . on a voulu empêcher les personnes qui succèdent au commerce d'un négociant décédé de le continuer sous le nom du défunt. Dans les affaires , le «redit est tout personnel , il ne se transmet pas par cession ou héritage. Il s'acquiert par les actes et par la capacité. Il ne fallait donc pas qu'un successeur se parât d'un crédit fallacieux , en s'appropriant une raison sociale éteinte par la mort d'un de ceux qui en faisaient la valeur [s]. On s'étonne qu'un usage contraire ait jadis régné en France et qu'il se perpétue en Angleterre. C'est une source de fraudes pour le public confiant. Il suit de là que la raison sociale d'une maison n'est pas cessible, avec le fonds de marchandises et l'achalandage aliénés; elle n'est pas non plus transmissiblc par succession. La retraite ou le décès d'un seul des associés doivent la faire effacer U' ; il faut en créer une autre. Le nom de l'établissement peut seul persister comme enseigne de la chose.
373. Si l'on insérait dans la raison le nom d'un individu étranger à la société , en faisant connaître qu'il n'entend pas s'obliger par elle ou pour elle, il n'y aurait pas sans doute de mauvaise intention ; je sais même que cela se pratique assex souvent pour conserver à une maison la protection du nom qui en a fait la fortune. Néanmoins, cette pratique a des inconvénients; elle peut induire en erreur les tiers, qui n'ont pas toujours la possibilité de se faire représenter la teneur de l'acte de société , ou qui peuvent avoir oublié le contenu des circulaires et des
allichec. Comme les affaires de commerce se traitent avec rapidité et bonne foi. l'équité veut qu'on soit attentif à écarter scrupuleusement les causes les plus innocentes d'erreurs et de mécomptes; partant de là, je ne serais pas éloigné de croire que celui qui aurait ainsi consenti à prêter son nom ne fût puni de son imprudence par uue solidarité que ne pourraient détourner toutes les réserves du contrat de société [a].
374. Le contrat de société fixe la raison sociale [«]. On a l'habitude de le faire connaître " aux correspondants de la maison par des circulaire [7].
375. Un point non moins important , c'est de régler, par le même acte, quel est celui des associés qui aura la signature sociale. Nous ver- — rons plus bas si une signature , donnée par un associé qui n'a pas la signature sociale , engage ses coassociés à l'égard des tiers de bonne foi [*].
376. La raison sociale est de l'essence de la société en nom collectif ; sans la raison sociale , m la société cesserait d'être une société collective : elle tomberait dans la classe des sociétés en participation [9].
Mais pour bien entendre ceci , on ne doit pas perdre de vue la définition que j'ai donnée de la raison sociale. Ainsi , supposons qu'une société se soit formée entre Pierre et Paul , pour exploiter collectivement une forgo. De ce que les deux associés collectifs ont négligé , dans l'acte de société , d'adopter une raison de commerce, il ne faudra pas se hâter d'en conclure que leur société n'est qu'une société en participation. Si Pierre et Paul ont oublié leur société , s'ils ont révélé au grand jour le lien qui les unissait, si en face du public ils se sont toujours comportes comme associés, ils seront vrais associés collectifs [10]; car on aura été positivement informé que Pierre agissait en compagnie , que Paul , de son côté, agissait en compagnie; la raison sociale sortira de la publicité de la qualité d'associé, nécessairement inhérente à chaque acte fait par Pierre et Paul pour la chose commune [u].
Ceci est d'une haute importance et n'a pas été
[1] Gazette des tribunaux des 25 cl 26 avril 1842.
[2] Pardessus , t. IV , n° 978. — Malpcyrc, 00 54. — Delangle, n» 217.
[3] Locré »ur l'art. 21 C. de c. — Pardessus, t. IV . D- 978. — Malpeyre , n« 36. — Persil fils, sur l'art. 21 C. de c. — Uclanglc, n» 219.
[4] Suprà, a« 254.
[5] II»r*>n , Journal du commerce, — Arg. de ce que dit Pardessus, loc. cit.
[G] Suprà. no 236.
[7] Malpeyre et Jourdain, n» 37.
[81 Infrà, n<> 812.
(9J Pardessus, t. IV, n« 1009. — Br., 30 dot. 1831. — J. de Br.. 1832, 1, 49.
[ 10] Suprà. no 370.
[il] Parde»su« . n" 1025 - On ne peut considérer que comme une société en participation celle résultant d'un «cl* par lequel deux individus s'associent pour trois «d»,
afin de faire le commerce de vins, et conviennent que l'un fournira les vins et les prendra sur les lieui, et que l'autre fournira les magasins, soignera la vente, pavera les droits, moyennant partage des bénéfices. Br.. 27 nov. 1830. S. 31, p. 64. — Ou ne peut considérer comme une société en nom collectif, qui partant serait nulle à défaut de transcription au greffe du tribunal de commerce de l'extrait de l'acte qui 1 établit , celle contractée par deux individus sous le nom de l'un d'eux seulement, qui a la direction exclusive du commerce, de l'achat et do la vente des marchandises. Br., 29 mai 1830. Jurisp. tic Br., 1830 , 2, 171. — Ni celle qui a pour objet non pas seulement une ou plusieurs opérations commerciales déterminées, mais qui embrasse un genre particulier .l'indu») ne, si, d'ailleurs, elle n'est pa» géréo sous uue fi»rme ou raison sociale.
Ainsi la convention par laquelle deux individus s unissent, sans adopter de raison sociale, pour faire ensemble
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suffisamment mis on relief par tous les auteurs modernes. Quand 1 nous commenterons les articles 1862 et suiv. du Code civil, nous ferons remarquer le parti qu'on en peut tirer pour fixer le droit des tiers à l'égard de la société. Contentons-nous de dire , quant à présent, que notre doctrine s'appuie sur les arrêts de la cour de cassation rapportés tout à l'heure, et sur une théorie que Casaregis a résumée en ces
« Socius socium non obligat, nisi in contrais hendo expressum fuerit nomen sociale, tel » saUem ex facli circunutantiis . aul subjecla » maleria illud argui potuerit [(]. » La raison sociale n'est pas quelque chose de sacramentel; la formule se remplace utilement par des faits graves, équivalents, et par la force des choses.
S 2. De la société en commandite.
377. La société en commandite , qui est la seconde espèce de société de commerce , repose sur d'autres combinaisons que la société en nom collectif.
Dans la eommandite, tous les associés ne «ont plus solidaires. Les créanciers de la soeiété n'ont une action personnelle indéfinie et solidaire que contre les associés gérants; quant aux autres , ils ne sont tenus que de leur mise , et pas au delà [*].
378. Dans l'origine, on appelait commande ou commandite toutes les sociétés dans lesquelles on confiait un capital en nature ou en argent à un associé pour en tirer parti , sous le nom de ce dernier, et pour eu partager les gains. Le cheptel n'était pas autre chose qu'une société en commande ou commandite [s] ; et dans la
le commerce de charbons , ne constitue qu'une simple association en participation , dont l'existence peut par suite être prouvée par témoin*.
La seule circonstance que les achats pour le compte de l'aikociaiiou auraient été inscrit* aux ho u t . 1è re s *»us les nom* des deux associé», ne suffit pas pour établir qu'il t ait eu société tous une raison sociale. Br , 50 o«> 1831. Jorisp. de Br.. 1832, 1, 49. — On ne |>eut considérer comme une société en commandite ou une société en Don collectif, celle relative au courtage de navires , formée sans nom ou raison sociale , entre un courtier et un particulier hailkur tic fonds, où le premier demeure seul chargé des opérations, tandis que le seeond tient la comptabilité du la caisse et doit rester dépositaire, pendant tout le temps de la société, des denrées qui lui appartiendraient.
On ne peut légèrement considérer on admettre comme infraction aux lois telle ou telle disposition d'un contrat, •sirlout lorsque de celte infraction il résulterait que la nullité de l'acte devrait être prononcée sur la demande de l'une des parties contractantes. Br., 18 juill. 1829.— Jairispr. du xix* siècle. 1831,3, 86.
(1] !>iscours 59. n«13 — Voy. fa/M, no 780,elStrac. cha, décis. 14. n«s 9» à 99. Jn/rà, u-793.
[2] Art. 23 , C. de comm. — Itclangle, a» 268.— Maine* réel Jourdain , n»2l9.
[f J bclaarière, v* Société en commandite, el Favre
Bresse et le Bugey on l'appelait encore, du temps de Delaurière , commande de bestiaux.
En effet , dans le latin de la moyenne et de la basse latinité, commandare [i] signifiait déposer une chose, la prêter, la confier [s]; ainsi, ce nom de commenda (commande) était propre à toutes les sociétés dans lesquelles se rencontrait la combinaison d'un capital confié à un travailleur ; peu importait que la société fût purement civile , ou qu'elle eût le négoce pour objet , on ne distinguait pas; le cheptel en est la preuve : et c'est à quoi Frémery n'a pas fait assez d'attention dans son tableau historique de la société en commandite [g].
379. Le rapport étymologique que je viens de signaler entre le cheptel el la commandite ne s'arrête pas aux mots ; il va jusqu'au fond des choses. La conformité des deux combinaisons se manifeste par les indices les plus clairs d'une commune origine.
En effet, de même que le cheptelier est tenu de tous les soins de l'administration du troupeau [tj , de même le commandité est le gérant de la société et en gouverne seul les affaires; de même que l'associé commanditaire n'est responsable que jusqu'à concurrence de sa mise, de même le propriétaire du troupeau n'est pas obligé aux dettes contractées par le preneur pour .a gestion , au delà de son apport et de la règle que la chose doit répondre pour les frais de sa conservation. Dans les anciennes coutumes, le bailleur à cheptel avait un droit de suite sur les animaux que le preneur aurait vendus on détournés [h] , et les créanciers personnels du preneur ne pouvaient rien faire au préjudice des droits préférables du bailleur [»J. Dans l'ancienne commande , le donneur avatt privilège sur les produits de retour, par pré-
sur la loi 38 , D. Pro soc m. Voyei notre préface ; il est important d'y revenir.
[4] Delaurière. — l.e bon Savary, qui était plus versé dans la praliquu commerciale que dans la science des étymologics, croyait que la société eu commandite portait ce nom parce que celui qui donne ses deniers est toujours le maître. Car c'est lui qui maintient le commerce que l'autre jait par le moyen île son argent. (T. I, p. 350.)
Toubeau a donné sou étyuwlogie du mol commandite cl l'on ne saurait rien de plus plaisant: • M. Colline!
■ m'a dit que le mot commandite tient de comment dit,
• ut dietnm est, une société aux termes et aux comli-
■ lions ililes, spécifié* < et portées par le contrat ou
■ scripte. Celle élymulogie me semble fort bonne et fort
• naturelle. » P. 103. tl a moi, elle me rappelle celte facétie sur le mot cordonnier, homme qui donne des cors aux pieds!
[5] Bartole. après avoir dit sur la loi 23, D. deposit) : Commemlatum et depositum idem sunt, ajoute , en faisant allusion au commerce de Pise : ■ fisani dicunt » contra qtsod commendare aliud s 'il quam deponere. a
[6] Y. 36 de ses Ktudes de droit commercial.
[7] Art. 1800 , el 1804, C. c. Mon comm. du louage, n«s 1054, 1071, 1065, 1072.
[8] Mon comm. du louage , no 1 143; je cite Berry el Nivernais.
[9] Jbid., no 11W.
fércnce aux créanciers personnels du preneur, etc., etc.
380. Mais la commande commerciale, en s'appliquant à des intérêts moins locaux et moins restreints , a mieux mis en relief le double carnet de la commandite , à savoir, que le bailleur de fonds ne peut agir et qu'il n'est tenu que jusqu'à concurrence du capital qu'il a mis dans la société. Les créanciers, plus souvent aux prises avec les sociétés de commerce qu'avec la modeste industrie des bergers, virent tout de suite leur position plus ouvertement caractérisée ; les voyages lointains des commandités montrèrent plus clairement dans quelle abstention lu bailleur doit se renfermer pour se maintenir, a l'égard des tiers , dans une responsabilité restreinte a la mise. Car au moyen âge, la corn mande était fort usitée , non-seulement dans le commerce de mer | i ] , dont parle seul Frémery fi), mais encore dans le commerce de terre [s]. On confiait à un marchand ou à un marin qui entreprenait des excursions, un fonds en argent, ou bien une pacotille, pour en trafiquer dans les villes où se tenaient des foires, ou dans les ports où le bâtiment devait s'arrêter. Le marchand ou le marin avait une part dans le gain , et le bailleur de l'argent ou de la marchandise ne pouvait jamais être engagé au delà de sa mise. Ce contrat s'appelait contrat de commande [a] , et en Italie accomenda [a],
381. On a prétendu, je ne sais sur quel fondement, qu'il avait pris naissance en Italie [«] : mais le commerce maritime de la Provence et du Languedoc a autant de droit que l'Italie à en revendiquer l'usage immémorial. On trouve la commande mentionnée dans les monuments les plus anciens de leurs pratiques marchandes , et Marseille et Montpellier peuvent citer pour elle leurs anciens statuts, aussi bien que Pise, Gènes et Florence. Frémery a cru, à tort, qu'elle n'a commencé au plus tard qu'au xm c siècle [?]. Les statuts de Pise et de Florence , rédigés au m* siècle, en 1160, en font déjà mention.
Comme plusieurs auteurs graves ont enseigné que la commande était à cette époque bien moins une société qu'un mélange du mandai et du contrat de louage [s] , je ferai remarquer que les statuts de Pise et de Florence , qui sont les plus anciens, la considèrent comme une
1] Foy. le» statut» rapporté» au n» 38t.— Emerigon, I. I. p. 398, 399 î] P. 36, 37,38.
31 Or«l. fie Loui* leHutindu 9juiH. 1315,. art. 5.
Durange, »• Commande.
5] Emerigon, 1. II. p. 398.
bex. p, p. 17.
18] Pardi**!!». Loitmaril., t. Il, p. 186 ; t. IV. p. 527. [9] Ktibric. XI. Parde>au«,t. IV, p 571.
aaaaBii ■ ■ *»J > ■ ■ *
Cresp., Contult. pour le» commanditaire» Lotip. 3 et 96, 90. Vincens, dci Société» par acliou»,
(101 Pardessus, toc. cit.. t. IV, p. 255.
IhiA., p. 26o.
dation [9] ; elle a le même caractère dans le* établissements de Montpellier du un* siècle [10]. 11 y est dit :
0 Celui qui aura pris en commandé ou en société [en commanda 0 en companhia), d'une personne quelconque, de l'argent ou de la marchandise pour les porter en un voyage par mer ou par terre, sera tenu, à son retour dudit voyage , de rendre compte fidèle de .celle mande ou société et des profils qu'elle aura duits. »
Dans tout ce titre , la commande est toujours accolée avec la société . et les preneurs sont appelés commendalori o companfii.
Même langage dans les statuts de Marseille qui se rapportent aux années 1253 et 125.5 [i<]. On y trouve un chapitre intitulé : De societaiilnu cl commandes [«]. Là, le mot commande n'est jamais séparé du mot société, comme si, pour les trafiquants de cette époque, la commande eût été la société par excellence, la seule s»»ciété dont il fût nécessaire de s'occuper. Toujours ces formules : Soc ici as tel commenda, socii vel commendaiores : receptio nomine socUlatis vel commandœ.
Les statuts de Gênes, dont la rédaction est plus tardive [ts], reproduisent la même formule et la même pensée :
« Si vero de rebus in socielateaccomandatione. » vel pro implicila [m] commissis, vel ex pecunia » illa, emptionem ahquam fecerit, accomanda- » tor scu accomanditarius et particeps impli- » cita; , babeal actiouem tam in rem quam in » personam contra illum cum quo conlraxerit, » et possit petere loium debilum quod sibi atti- » geril pro quantitale seu parlicipatione. »
382. Sans doute il sera arrivé quelquefois, il sera arrivé souvent , que l'on aura confié une pacotille à un marin , chargé de la faire valoir a un titre qui n'était pas précisément une société, et qui rentrait plutôt dans la classe du mandat, du louage d'ouvrages, delà commission ou des contrats innommés [m]. C'est la célèbre espèce de la pierre précieuse dont traite Ulpien dans la loi 44 D.Prosocio [le]; et il faut convenir que , dans le consulat de la mer, La commande paraît, à quelques égards, envisagée de ce point de vue [n]. Mais il n'en est pas moins vrai qu'en général la commande éveillait , chez
[18] Ch. 19.
[13] De 1588, lib. 4, c. 13. Parde.su», t. IV, p. 527.
[14] L' implicila e»l une e»pèce de commande dans laquelle le preneur te fait amurer un tant pour ceot, payable à tout risque et quand même il y aurait perte sur la négociation. Il en e»t aussi queatiou dan* le* »talut» de Marseille (foc. cit.). Cette espèce de commande, fort usitéedans le commerce maritime, e»t plutôt un contrat de louage qu'une société, à cause de Ce lion du risque et de I assurance du prolil, qti à la société. (Voy. infrà, n° C 19).
[15; Voyei la noie précédente.
[16] Suprà. n°34.
[17] CetCecompiialion.qncl'oDcroitétredumimaiecle,
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les rédacteurs des usages maritimes et commerciaux, l'idée d'une association. La preuve n'en saurait être douteuse , après les citations que je viens de faire. De plus en plus , du reste , elle s'identifia avec la société, et les jurisconsultes la considérèrent exclusivement comme une espèce remarquable dans le genre des sociétés.
« Accommandita . disait Casaregis . sive societas » intia pcr viam accomanditœ , quae multùm » solet praclicari Florentiœ [t]. » Delaurière s'en explique de même [t], et nous lisons dans Docange , au mot Cammenda : « Societas mer- » calorum quà uni sociorum tota negotiationis «cura commendatur, certis conditionibus ; gal- » licè , société en commandite. » Et il cite les statuts de Marseille, qui, en effet, sont la meilleure justification de cette définition. Puis, aux mots commendator, commendatarius , il ajoute : « Mercator socws , qui alteri commendat intc- » gram negotiationis curam , certis conditio- » nibus. »
Va lin , définissant le contrat de pacotille, par lequel on donne des marchandises à un marin pour les vendre à profit commun , dit : « C'est » là une espèce de société qni n'a rien d'illi- » cite [5] . » Êmerigou appelle également du nom de société nautique la commande , ou accomenda des Italiens, pour une pacotille; il donne même cette qualification à Vimplicita dont il est question dans les statuts de Marseille et de Gênes [*]. Mais nous verrons au numéro 649 qu'il est plus régulier de mettre cette dernière combinaison dans la classe du contrat de louage.
383. Quoi qu'il en soit, la commande fut au moyen âge une des plus fréquentes combinaisons du commerce de terre et de mer ; elle alimentait la navigation de la Méditerranée; elle faisait entreprendre des voyages profitables aux marins du bas Languedoc ," de la Provence , de l'active Italie; elle poussait les marchands vers l'Orient et dans l'Archipel , à la suite des croisés [5], Les Lombards, ces rusés Italiens qui allaient sucer la substance des peuples agriculteurs ou guerriers, les Lombards, dis-je, s'unissaient entre eux, par des sociétés de commandes, pour faire le change aux foires de Champagne [ej et emporter d'énormes bénéfices , avec lesquels ils faisaient construire de superbes palais à Florence et à Pise [l]. On faisait des commandes
a consacré beaucoup de détatla k la commande, (Parties- «o«, t. Il , p. 186, 192 el mit., 199 cl 260. [1] Disc. 29. n° 24.
12) Glossaire, vo Société en commandite.
[3J T. I, p. 683. sur le livre lll , lit. IV, art. 2, de l'ordonnance de la marine.
[4] T. Il, p 398,399.
[5] Les iiutei île Jérusalem traitent de la eemmande, chap. 41 et 45 de l'assise des bourgeois, et donnent pour eaemple une pacotille prise en commande pour Chypre. Voyrf noire préface.
•6] Ordonnance de Louis X le Hulîn du 9 juill. 1315, art. S : • Les dits marchands italiens, pour change,
de marchandises , de navires [«] , d'argent ; on en faisait pour le négoce de mer, pour le négoce déterre, même pour les besoins de l'agriculture; car, je le répète , le cheptel n'est qu'une société de ce genre appliquée à l'élève des troupeaux. La commande vint aussi au secours des capitalistes nobles et bourgeois qui , retenus par les lois canoniques, ne pouvaient prêter leur argent à intérêt , et qui . d'autre part , ne voulaient pas faire ostensiblement le commerce. Cette ingénieuse idée, de ne faire entrer le bailleur de fonds dans les pertes que jusqu'à concurrence de sa mise, favorisait la direction des capitaux vers ce genre de placement : on trouvait commode de faire fructifier son argent sans engager sa responsabilité personnelle. Les capitaux , frappés de stérilité par les prohibitions de l'église, trouvaient donc dans la commande un débouché licite et lucratif : c'était pour les nobles , que le commerce aurait fait déchoir, un moyen d'en tirer parti sans déroger [9] : leurs capitaux, confiés à un négociant, profitaient par son industrie, sans qu'ils fussent connus du public.
384. Telle est l'origine de la commandite; telle est sa physionomie jusqu'au xvn« siècle. J'en ai tracé l'histoire dans la préface de ce livre. J'ai dit le rôle considérable qu'elle a joué, et les grandes entreprises auxquelles l'employa le commerce italien.
Quant à son caractère légal, ce qui domine dans cette période , c'est qu'elle n'a pas de raison sociale et qu'elle ne doit pas en avoir [10] ; car , par sa nature , elle laisse ignorer aux tiers le nom du commanditaire ; elle n'agit au dehors que sous le nom seul , sous le propre el privé nom du marchand commandité, appelé complimentaire [11].
C'est ainsi qu'elle nous est dépeinte par Casaregis, le plus grand maître en droit commercial : « Accomandita, sive societas inita per » viam accomandita», qu» multum solet prac- » ticari Florentin- [13] , nihil proprie aliud est , » quam communis negotiatio inter accoman- » dantes et accomandatarium , pro capitalibus d respective ab eis in negotio expositis; in quo » non expenditur nomen accomandantium , sed » accomandalarii dcntaxat; et sic jus formate n ipsius negotii
■ commande, et quelques autres contrats qu'ils fa > ensemble l'un avec l'autre , ne seront par • par nos gens, repris ne reprochiez des cas d'usure. • Voir les détails historiques de ceci dans notre préface. [7] Mur. iion. ihssrt 1 , 16.
[8] Consulat de la mer, chap. 168. — Pardessus, l. Il, p. 192.
[9j Rognes, t. II, p. 237. — Toubcau, p. 105. — Deluca. De credito, dise. 89, n» 5.
[Il [12
Suprà, n« 369.
Toubeau, p. 103. — Rogues et autres.
On a vu dans la préface les preuves historiques et de ce fait.
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» qui habet futaie exerciliamei administralionem, m et pboprio nomine confrahU et dislrahit, et ae- » comandans habct tautum inleresse per parti- » cipalionem pro rala capitalis inimissi , non » vero per proprietatcm in jure furmali ipsius » negolii , iia ut dici ncqueat, quod t el ex man- » data cxpresso vel lacilo accomandanlium con- >» trahculcs cum negotio, sequcntur Gdem et » personam dictorutn accomandanlium fij. »
On le voit dune : la commandite se distingue surtout par ce coté dominant, savoir, qu'elle esl une affaire occulte entre le commanditaire et le complimeutaire, seul connu du public, seul en rapport avec lui.
38-5. Maintenant , avant daller plus loin , je dois signaler une circonstance qu'il ne faut pas perdre de vue dans l'étude de la commandite.
O lté circonstance est que, d'après l'école italienne qui s'est beaucoup occupée de cette matière, et qui seule nous fournit des guides éclairés pour les temps antérieurs à notre ordonnance de 1t>73, la commandite est une branche de la société anonyme ou en participation. On ne la considère pas comme une société formelle cl normale. On ne lui donne le titre de société qu'avec des réserves et des restrictions capitales. Si elle est qualifiée du nom exprès de société daus les statuts, ce n'est, d'après la doctrine, que dans la mesure pour laquelle la participation est admise au nombre des associalions. Ainsi, un gentilhomme entre-t-il dans une société de commerce à qui il fournit des fonds , sans révéler son nom aux tiers , sans s'ingérer dans l 'administration , voici ce qu'en dit le cardinal Deluca :
« Quodquc admissiodicli marchionis (le mar- » quis André Maidalchino) ad illud particulare » negolium , tam pro subministralione pecuniat, » qttam pro eju» proteclione (qu» , attenta tem- » purum qualitate, magna crat) imporlassel simi> plicem parlicipalionem , non aulem societalem, » quum ipse nunquam proprium uomen acco- » modasscl, minusquein negotiiadmiuistralione » se ingessisset; quinimo cliam hujusmodi par- » luipationem occullam esse optasset, ut coui> sueludo est uobilium et qualificatorum viro- » ru m , qui pecunia etlluentes, ita sub negolia- >' tionibus quœ ab aliii exercenlur , ad aliquod » lue ru ni eos tenere curant, absque eo quod » formaient societatem contrahanl [*]. »
Ailleurs [s] , Deluca examine la position des nommés Sacchetti et Valenti qui s'étaient associés avec Adrien Honorati, fermier des revenus publics, à condition qu'ils ne seraient pas nommés et que toute l'affaire se ferait sous la gestion et le nom d'Honorati, comme s'il était seul; et
[1] Dite. 29, no 94.
{âj De credito, «lue. 89, n» 7.
[3J De iocal., duc. 87.
[4] Duc. 49, n» 24.
[5] No 38.
il soutient qu'ils nosont que de vrais participants et pas des associés proprement dits.
Casaregis unit tellement la commandite à la participation , qu'il dit que le commanditaire : « Habel tantum interesse per parlicipalionem pro » rata capitalis iminissi [*\. »
Et plus bas : « Commandantes non sunt sc- » cii, neque in jure formali, negotii considen ranlur condomini, sed solum sunl pabtici-
PB
C'est aussi ce qu'enseigne Jorio , auteur du Code Ferdinand , d'après la rote romaine : « I » comandilanti non sono socii, ma solamente h parlecipi [ej. »
386. Reprenons à présent l'aperçu historique des progrès de la commandite ; nous l'avons laissée à l'école de Casaregis; il faut voir ce qu'elle est devenue depuis.
Quelque grandes qu'aient été les spéculations auxquelles les Italiens se livrèrent en Europe et en Orient, il ne faut pas oublier cependant que la découverte du nouveau monde ouvrit au négoce un plus vaste horiion. Vers le xvn» siècle surtout , le commerce avait embrassé de trèsvastes combinaisons , el cet élan s'était soutenu sous les règnes de Louis XIV el de ses successeurs. Les compagnies des Indes orientales el occidentales avaient été organisées sur un large plan, en 1664 [1]; d'autres entreprises avaieut demandé à l'esprit d'association des capitaux et des forces, et le droit commercial français, qui, presque toujours jusqu'alors, avait vécu des emprunts faits à l'Italie, reçut de la main de Louis XIV la célèbre ordonnance de 1673, l'un des plus beaux monuments du génie organisateur de ce grand roi.
Dans le litre de cette ordonnance qui traite des sociétés, la commandite trouve une place à côté de la société collective; elle se détache de la sociétéanonyme ou en participation [s], dont l'ordonnance ne parle pas. Elle prend le caractère et le rôle d'une vraie société, d'une société constituée telle, à l'égal de la société collective, quoique avec des conditions différentes. On laissera donc désormais à l'école italienne l'idée de séparer la commandite de la société formelle. La commandite, depuis l'ordonnance de 1673, a pris plus de consistance; elle compte parmi les associations qui ont le droit de se revêtir du nom de sociétés proprement dites. Je recommande cette observation à l'attention du lecteur; elle est nécessaire pour ne pas abuser de la doctrine des auteurs italiens , et pour ne pas fausser par des citations mal comprises l'ordre d'idées de notre jurisprudence frauçaise.
Du reste, l'ordonnance de 1673 ne donne pas
[6] Giurup. dol oomm., t. XXV. — Jumje con*. de Cre»p, p. 33.
[7] /""./. l'ordonnance dans Bornier, t. Il, p. 476. 18} In/rà, n« 399.
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i\r dcflnîtîon de la société en commandite. Pour T m connaître les éléments et la portée , il faut la suivre dans son mouvement pratique , plus encore que dans les explications théoriques données par les auteurs. Beaucoup de jurisconsultes anciens eu ont parlé [i]; mais ce qu'ils en disent est beaucoup moins instructif que les Tails dans lesquels nous surprenons la commandite mise en action.
387. Et, d'abord, il faut distinguer la commandite entre négociants , et la commandite entre un négociant et un particulier.
Quand un particulier commanditait un négociant , en mettant dans son commerce une somme d'argent pour la faire profiter , ce particulier , quoique maître dans une société à laquelle il donnait la vie par ses capitaux fi] , ne devait cependant faire aucun acte extérieur d'associé [s] ; presque toujours , magistrat ou gentilhomme, il eut cru déroger s'il eut mis la main à des actes de gestion incompatibles avec ses devoirs, son caractère et ses préjugés ; il restait ignoré du public ; ses fonds alimentaient le négoce; mais sa personne n'entrait pas dans l'action commerciale.
Savary, dans ses formulaires, a donné les statuts d'une commandite entre un secrétaire du roi et un négociant pour le commerce des laines, toiles, draps, merceries avec les Indes [4].
Le négociant appelé Loiseau fait tout le commerce sous son nom. Il achète , il expédie , il vend sans le consentement du simple particulier appelé Duclos, qui s'est confié dans sa probité; il suffît qu'il justifie la confiance du commanditaire par son rèle et sa bonne conduite.
Duclos a apporté 50,000 fr., il ne peut perdre que jusqu'à concurrence de celte somme [s] ; il n'agit pas, il ne contribue pas par son industrie; toute l'action repose dans les mains de Loiseau, qui risque tout son bien dans celte entreprise, et qui, par cela même, est intéressé à la conduire avec la plus grande prudence. Du reste , Loiseau doit rendre compte à Duclos, il doit lui soumettre toutes les factures.
388. Celtesoeiétéd'un particulier et d'un marchand ne devait pas être enregistrée. L'ordonnance ne l'exigeait pas, par condescendance pour les capitaux civils qu'elle voulait attirer vers le commerce, tout en laissant aux capitalistes la certitude que leurs personnes échappeperaient aux recherches du public [«]. Cependant des inconvénients graves résultaient de cotte concession [7].
[1] SaTary, t. I, p. 356 ; et t. Il, parère» 58, 55. 65. — Jouœ »ur l'ordonnance de 1673. — Bornier, Conf. «le* orJ., I. Il . »ur l ord, do 1673. — Polhier , Société, m— COei 103. Lie, etc.
[2] f 'oj . la difiuilion que Ssrary donne de la commandite.
[3] Toubeau, p. 103.
CONTRAT DE SOCIÉTÉ. IS.'i
389. En effet, le commanditaire, dont la position n'était pas fixée par l'enregistrement public de la société, n'avait rien de plus facile que de se faire passer pour un simple créancier du commandité; d'autant que les livres du gérai: t n'inscrivaient pas les fonds reçus comme capital social , et ouvraient au commanditaire un simple compte de créancier. Il arrivait de là qu'en cas de faillite du commandité , le commanditaire achetait par quelques sacrilices le silence do son associé, et venait au soi la livre avec les autres créanciers de la société, tandis que si la société eût été connue , il aurait dû supporter sa part des dettes sociales jusqu'à concurrence de sa mise. Cette manœuvre revenait souvent dans les faillites. Savary la signale comme fréquente [s]. Elle frustrait les créanciers d'un recours qu'ils auraient légitimement exercé sans la connivence des associés. L'ordonnance livrait donc les créanciers à la bonne ou mauvaise foi du failli; elle n'était pas assez sévère contre les fraudes. Mais elle avait été arrêtée par une barrière, à ses yeux infranchissable, à savoir, la nécessité de laisser aux commanditaires le secret de leur position.
390. Maintenant , arrivons à la commandite entre négociants ; nous allons trouver des faits qui contrastent singulièrement avec les idées que le Code de commerce nous donne de la commandite.
Savary a tracé le modèle d'une société en commandite entre quatre individus négociants, pour l'établissement d'une manufacture de marchandises de soies et de brocarts : en voici le mécanisme [9].
D'abord le fonds capital de la société est composé, 1° par Fournier, marchand de Paris, dont les versements sont ainsi échelonnés : 30,000 fr. comptant , puis 20,000 fr. deux mois après, puis 10,000 fr. un mois après le second versement ; total, 60,000 fr.; 29 par les frères Langlois, de Lyon, qui apportent comptant pareille somme; Delamarre fournit son industrie et point de capitaux ; c'est lui qui fera marcher la fabrication et dirigera la conduite de la manufacture.
391. Ici, nous devons mettre en relief un fait des plus remarquables, parce qu'il répugne à la commandite telle que nous la comprenons aujourd'hui.
Les bailleurs de fonds sont loin d'être condamnés à l'inaction; au contraire, ils doivent donner à la société un utile secours. Les frères Langlois achèteront sous leur uom, en Italie, les soies, l'or et l'argent filé nécessaires à la con-
(5j Arl. 18.
[fi] Savary, t. I, p. 366.
17] Itojjue». t. II. p. 237.
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feetion des étoffes: Fournier fera à Paris le débit de ces étoffes sous son nom. Ainsi, chacun a son rôle actif: chacun est complimentaire dans sa spécialité ; Delamarre , à Lyon ; les frères Langlois, en Ilalie; Fournier, à Paris.
Les profits et pertes sont partagés ainsi qu'il suit : 3/8' à Fournier, 3/8 r aux frères Langlois, 2/8 e à Delamarre.
L'établissement portera le nom de Manufacture de François Delamarre Ce dernierne pourra monter aucuns nouveaux métiers sans le concours de ses coassociés; il ne pourra rien vendre sans la permission des frères Langlois.
392. La société n'a pas de raison sociale; chacun a ses fonctions à part, agit séparément, sous son nom particulier ; et à ce sujet Savary fait les réflexions suivantes sur lesquelles j'appelle l'attention du lecteur, m 11 est de cette société » en commandite comme des anciennes républi- » ques , dont la souveraineté résidait dans le » peuple, par le suffrage duquel toutes les cho- » ses se faisaient , et dont les plus illustres par- » ticuliers , élus dans les charges publiques , » agissaient chacun à diverses choses, qui se rap- » portaient toutes à l'augmentation et à la con- » servation de la république et du bien public. » C'est aussi dans la société en commandite que » réside toute la puissance du commerce qui >» s'y fait, et les associés qui la composent agis- » sent et travaillent séparément, et chacun en leur » particulier, pour le bien et avantage de cette » société, sans pouvoir pourtant rien faire >» d'eux-mêmes, sans le consentement les uns » des autres, que ce qui a été convenu par l'acte » de société [ij. »
Maintenant, je le demande, cette république dans laquelle réside toute la puissance du commerce, et qui se meut par l'action individuelle de chaque associé, coopérant dans sa spécialité au bien commun , est-ce là la commandite dont le Code de commerce a dessiné la structure et l'organisation?
393. Mais poursuivons. Les billets se feront sous le nom particulier de chaque associé; point de signature en nom collectif. 11 y aurait de grands inconvénients à ce qu'ils fussent souscrits du nom des trois associés; car. étant séparés les uns des autres , ils ne pourraient pas apposer facilement leurs signatures. Signer Un tel ei compagnie ne serait pas non plus dans la nature de la commandite ; car, dans cette société, « les » associés ne s'obligent pas l'un et l'autre, quoique » les choses qu'ils traitent aillent au bien et à » l'avantage de la société, mais seulement chaque » associé en particulier s'oblige en son propre et » privé nom aux choses qu'il s'est obligé de faire » par l'acte de société [*] . » Par exemple , les négociants d'Italie qui auront confié des soies
[5] Savary, lac. cit.
13] Savary, 1. 1, p. 397.
aux frères Langlois ne connaîtront que ces derniers pour leur payement; et pourquoi? parce que l'ordre leur aura été donné dans le propre et privé nom de* frères Langlois, et non pas dans le nom collectif des associés. Si les frères Langlois venaient à Taire faillite , les marchands d'Italie n'auraient aucune action directe contre Fournier et Delamarre [s].
De même, les teinturiers , les ouvriers , etc., qui auront travaillé pour la manufacture, ne s'adresseront qu'à Delamarre qui les a employés; ils n'auront aucune action directe contre les autres associés [*].
Enfin , si les ventes que Fournier avait faites à Paris donnaient matière à des difficultés, les acheteurs n'auraient pas non plus d'action contre les frères Langlois et contre Delamarre ; ils ne pourraient s'adresser qu'à Fournier.
Et réciproquement les frères Langlois et Delamarre n'auraient aucune action directe pour demander payement aux acheteurs qui auraient traité avec Fournier [»].
394. Après d'autres combinaisons dont il est inutile de parler, Savary veut, avec l'ordonnance de 1673, qu'on fasse enregistrer la partie de la société qui intéresse le public. Car il n'en est pas de la société en commandite entre marchands, comme de la société en commandite entre un marchand et un particulier. Si celle-ci ne doit pas être enregistrée , l'autre est nécessairement soumise à cette formalité. Or , quelles sont les choses que le public a intérêt à connaître dans celte association? Une m -nie, à savoir, que la société existe , afin qu'en cas de faillite de l'un des associés, ses créanciers puissent connaître ce qui lui appartient et exercer ses actions. Par exemple , Fournier peut faire pour son compte un commerce particulier qui entraine sa ruine. Dans ce cas, si la société n'était pas connue , l'actif que Fournier y a serait perdu pour les créanciers. Le reste est étranger au public. Chaque associé agissant en son propre et privé nom , les tiers ne suivent pas la foi de la société. Sous ce rapport, il n'ont pas intérêt à la connaître.
395. Telle est l'organisation modèle que nous donne Savary d'une société en commandite entre marchands. Ce système , je le répète , ne ressemble en rien à la commandite du Code de commerce. Dans ses Parères, nous trouvons une pareille société fonctionnant pour des affaires qui se rattachent au commerce colonial. Noël, Thouret et Aenoult avaient fait ensemble une société en commandite |o] pour l'établissement d'une habitation dans l'île Saint-Christophe. Cette habitation devait être régie et gouvernée par Renoult. Les produits devaient être expédiés à Rouen à Thouret, qui était dans cette ville le
[4] Savary, t. I, p. 397.
[5J /bid.
[«] Sic. parère 59.
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complimentai re de la société, comme Renoult en était le cumplimentaire à Saint-Christophe ; enfin Noël avait aussi une part active dans les opérations; il faisait des expéditions pour la colonie. Chacun , au surplus, agissait en son nom privé; et les dettes qu il faisait ne pouvaient réfléchir sur ses coassociés que jusqu'à concurrence de leur fonds capital [i]. De telle sorte que les dettes contractées à Saint-Christophe par Renoult, gérant de la sucrerie;, ne pouvaient obliger Thouret et Noël que jusqu'au montant de leurs mises, bien qu'à Rouen et sur le continent ils se fussent immiscés dans des affaires bées au mouvement de la société [*] !
396. Il parait qu'à l'époque à laquelle écrivait Savary la société en commandite n'avait jamais arboré Tétendard social , c'est-à-dire qu'elle ne s'était pas encore produite aux yeux du public sous une raisun sociale. Mais bientôt cet état de choses changea , et la commandite, se développant dans d'autres proportions, adopta en France et en Hollande une raison sociale [»]. Elle divisa même très-souvent son capital social en actions [*]. La fameuse banque royale imaginée par Law était une société en commandite par actions sous la raison Law et compagnie [s].
On voit par là que Pothier , trop attaché à Savary , n'a pas suivi les progrès de la commandite , quand il a dit que la société collective avait seule un nom social , et que dans la commandite le commerce ne devait s'exercer que dans le nom d'un seul gérant [e]. Si tel était l'usage des temps primitifs , la pratique commerciale l'avait modifié , et cette pratique s'appuyait sur les nouveaux besoins de l'industrie.
Ce n'est pas tout
Nous avons vu tout à l'heure qu'une société en commandite entre marchands pouvait être l'union de plusieurs maisons de commerce travaillant dans un intérêt social, mais sous leur propre et privé nom et dans une spécialité déterminée par l'acte de société.
Cette combinaison était loin d'être la seule pratiquée. On voit des sociétés en commandite régies par des directeurs , affichant les noms de leurs membres, les soumettant à la solidarité dans la mesure du capital social , et , pour le surplus, les obligeant au sol la livre. Alors l'es-
[I] T. II, p. 447.
[i\ f 'oy. au»*i, parère 25, la société de deux maisons agit*. mi chacune sou» ton nom , mai» pour l'intérêt commun.
[S] MVrlin , Rëpert., w Société, p. 674 et C75 ; il cilo de* exemples.
[4] P oy un exemple aux Quettiont de droit de Merlin , v° dictionnaire , p. 105. C'est une manufacture do glace* , con»tiiuce en commandite , dont le capital «ocial e»t divisé par actious. Nous avons vu du reste, dans la préface , que celle circonstance n'était pas nouvelle, et <|u'en Italie la ferme de» revenus publics se divisait entre le* associé*, en actions cessible».— Jungc, in/'rù, u" lii, 4iffcrenU autre» exemple».
prit est forcé de perdre de vue non-seulement les idées italiennes sur la commandite, mars même les définitions des jurisconsultes français, postérieurs à 1673. Il semble que désormais la seule manière d'éviter l'erreur dans cette matière , c'est de dire que toute société qui n'est pas collective est société en commandite.
Arrêtons-nous à un exemple frappant de cette sorte d'amalgame de tant d'éléments divers [ij. Un édit de Louis XIV, de mai 1686 , portait création et règlement d'une compagnie générale pour les assurances et grosses aventurcs de France, en la ville de Paris; elle disait dans son préambule : « C'est ce qui nous » a porté à exciter plusieurs négociant» et au- » très personnes entendues au commerce de x'asn socier ensemble pour l'établissement d'une cham- » bre générale d'assurances, en corps de compagnie,
» FONDS BT SIGNATURES COMMUNES , à COndilion
» de faire par eux un fonds considérable. » Dans la pensée de Colbert , rédacteur de cet édit , cette compagnie devait être composée de trente associés, dont cinq devaient être élus à la plu* ralitë des voix pour en être les directeurs. Les noms de tous les associés devaient être inscrits dans un tableau affiché au bureau général des assurances [g] Ces cinq directeurs devaient être remplacées à certaines époques [©].
Le fonds devait être de 300,000 livres , divisé en soixante et quinze actions de 4,000 liv. chacune [loi.
L'ëdit ajoutait :
Faute par les associés de payer aux termes convenus, ce qu'ils auront avancé sera perdu pour eux et acquis à la société, sans qu'ils puissent être déchargés des pertes qui pourront arriver sur les engagements que la compagnie aura contractés jusques et compris le jour qu'ils auront été en défaut de payer [n].
Tous les actes de la société, polices, billets, lettres de change, devront être signés par les directeurs. Mais ui les directeurs signataires , ni les associés ne seront contraints solidairement au delà des 300,000 liv. formant le fonds social. Cependant, ils pourront être contraints, chacun au sol la livre , et à proportion de leur intérêt, au delà des 300,000 livres [«].
En cas que le fonds de 300,000 livres soit
[5] BriMon, vo Banque, n» t. Lettres patentes du 2 mai 1716.
[6] Nos 57, 60. (Savary, parère» 25, 65. — Roguc», l. II. p. 237 Etc.) [7] In/rà, n» 919.
[8] Art. 2.
[9] Arl. 5.
[10] Art. 4.
[tl] Arl. S.Voy. tuprà, n» 199, ce que je di»de» controverse» »ur une clame de ce genre.
[12} Art. 6 cl 7.
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diminué par des pertes , il sera rétabli k ce taux jwir contribution au sol la livre, et à proportion de la pari que ebaque associé aura signée dans la société; et , en cas de refus, les récalcitrants seront exclus de la société , de plein droit, huit jours après sommation. Ils perdront toutes leurs avances qui demeureront acquises aux autres associés.
Le fonds de la société est spécialement affecté aux polices, sans pouvoir être diverti pour aucunes autres dettes.
Les actionnaires ne dérogent pas à la noblesse; et cependant ils pourront faire les assemblées nécessaires [i], nommer les commis les destituer et remplacer [3] ; du reste, la compagnie aura seule le privilège de faire des assurances [*].
En vertu de cet édil , dû à la prévoyance du grand Colbert, la compagnie se constitua; ses statuts , rédigés devant notaire, le 20 mai 1686, furent calqués sur ces prescriptions, ordonnées dans un esprit de conciliation entre les intérêts des tiers et les intérêts de la société. Quel est le nom que se donna la compagnie ? celui de société collective? Non, elle ne le pouvait pas; ses obligations étaient moins sévères que celles des associés collectifs. Elle prend donc le litre de société en commandite [5] , qui , à l'avenir , appartient aux sociétés qui s écartent de la société collective et se distinguent par des particularités et des anomalies; ce qui faisait que Lrprètre appelait la commandite tociété conditionnée [e].
Maintenant , voici le résumé de ces statuts :
Fonds capital de 300,000 liv., soixante et quinze actions de 4,000 liv. chacune; payement des actions en quatre payements égaux : le premier, comptant; le second, quatre mois après ; le troisième, dans six mois; le quatrième et dernier, trois mois après.
D'après cela, le fonds devait être complet dans neuf mois; chacun devait souscrire, à cet effet, des billets au porteur; faute de les payer, acquisition à la compagnie des avances faites, sans que les refusants soient déchargés des obligations souscrites par la société jusqu'au jour du refus de payer.
Tableau de tous les associés. Inscription de leurs noms.
Création de cinq directeurs , remplaçables d'époques en époques; ils signeront les polices, les billets, et feront les négociations pour le bien commun de la compagnie.
Les directeurs et associés ne seront obligés et contraignablcs solidairement que jusqu'à concurrence du fonds de 300,000 liv. Si ce fonds
Hl An. t.
[S] Art. 9.
|3] Art. 23.
|41 Art. 21.
5) / wy., .lan* Dornicr. t. H, p. 476 cl »uiv., iletttls avec l edit de Colbert.
[6) 2" centurie, ch«n. 82.
(7] Voy., in/hi,n» 838, l'utilité pratique de rique.
18) tnfrà, no 920.
ne suffisait pas , ils ne seront obligés et contraints qu'au sol la livre, et à proportion de l'intérêt qu'ils auront pris dans la société.
Assemblée générale de la compagnie tous 1m mardis.
Le 6 janvier de chaque année, répartition des béuéficcs et de tout ce qui sera trouvé au delà des 300.000 liv. Si , au contraire, ce fonds est diminué , il se fera une contribution au sol la livre, au prorata de ce que chaque associe aura d'intérêt dans la compagnie.
Ledit 5 janvier, la société fixera le prix des actions, et cette évaluation servira de taux pour les mettre en commerce , à la vente desquelle} (qui ne pourra Are faite à plus haut pris) la compagnie sera préférée.
Au décès d'un des associés, leurs veuves, héritiers, créanciers, seront tenus de vendre leurs actions dans un an au plus tard , sur le prix, de la dernière évaluation , et « eharyt aV préférence pour la compagnie. Les représentais de l'associé décédé cesseront de participer aui bénéfices et pertes, à commencer du lendemain du décès.
Les actions sont réputées mobilières.
Ces statuts fureut approuvés par le roi en son conseil , le 6 juin 1686.
398. J'en ai dit asset pour montrer quel était l'état des choses quand fut préparé le Code de commerce. On le voit, l'usage et la nécessite avaient dépassé les formules des jurisconsultes. La commandite n'était plus nécessairement une opération secrète entre le capitaliste et le marchand; clic avait agrandi le cercle de ses moyens; elle avait compris la possibilité de fortifier h puissance du commerce par les secours d'une certaine mesure de publicité [1}.
Voilà donc le système qui s'était érigé dans les affaires , tantôt avec le concours de la haute administration du royaume , tantôt par la force de la pratique, plus puissante que les définitions des légistes. Ce système , fallait il l'accepter en l'épurant? ou bien le droit devait-il rétrograder vers la commande des croisades et des marins de la Méditerranée?
399. Lors de la discussion du Code de commerce , des divisions sérieuses se manifestèrent dans te sein du conseil d'État. Merlin, oubliant l'extension que la commandite avait prise, plu> encore dans la pratique qu'en théorie , ne pouvait détacher ses yeux de la commande primitive , de la commande réduite aux étroites proportions qui l'avaient marquée à sa naissance; et quand ses collègues du conseil d'État, mieux instruits que lui des procédés des négociants [*'. protestaient en faveur des
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esprit éprouvait quelque trouble , et sa grande expérience du droit n'élait pas toujours suflisanlc pour suppléer à son inexpérience du commerce.
Ainsi , par exemple , persistant k fondre la société en commandite dans la société anonyme ou en participation [t], dont l'ordonnance de 1673 l'avait détachée [t] , il ne voulait pas que la commandite piH avoir un nom social, exigeant que tout se fit sous le nom d'un seul gérant , ainsi que cela se pratiquait du temps de Savary; comme si, depuis cette époque, les intérêts n'avaient pas marché dans d'autres voies.
« Merlin ne convient pas qu'il puisse y avoir » une société en commandite entre deux per- » sonnes seulement , dont l'une gère sous un » nom social ; car ce nom annonce au public » une société collective, et , par cela seul qu'un » négociant signe Vn tel et compagnie, il maui- » feste au public qu'il a un associé non comtnauv dilairc. On sait bien que , dans quelques » places de commerce , on s'est hahitué a l'cm- » ploi d'un nom social, alors même qu'il n'existe » qu'une société en commandite entre deux » personnes; mais cet usage est une source de » surprises que l'on ne peut prévenir qu'en le » proscrivant ; car on ne les préviendrait pas en » ordonnant que la société en commandite sera » enregistrée; elle ne doit pas litre, et l'ordon- » nance de 1673 ne l'exigeait pas, parée qu'il » faut laisser au commanditaire la facilité de » de demeurer ignoré [sj.
» Begnien dit que le public ne peut être » trompé par l'usage qu'on fait d'un nom social. » Celui qui forme l'entreprise est toujours obligé » de faire enregistrer la société. Si les associés » sont solidaires, il le déclare; s'il a on associé » commanditaire, il peut ne pas le nommer; » mais il déclare quelle est sa mise.
» Cretet ajoute : On a demandé comment » signerait le marchand qui n'aurait pour as- » socië qu'un seul commanditaire : il signera >» Tel H compagnie, et le public entendra très- » bien une formule à laquelle il est accoutumé et » dont le sens est fixé par l'usage. »
400. Ces observations empêchèrent les esprits de dévier. L'usage commercial, rappelé par Cretet , fut sanctionné par l'art. 23 du Code de commerce. Les précautions prises par le législateur pour la publicité des sociétés en commandite lui enlèvent tous les abus dont on argumentait au conseil d'Etat. On s'étonne que "V incens , et Legoux son annotateur, en demandent l'abrogation [*]; s'il fallait en croire les conseils de certains réformistes, toute la partie
[1] Locrc.t. XVII, P . 183.
[9] Suprà, no 3R6 : elle ne parle pas tic la participalion, cl règle la cotnmamlitc.
[5] JuHj/e Rogne», t. Il, p. 337. Mai* >i Merlin avait mieux recueilli »e* touvenir», il aurait tu que la société «ta commandite entre marchand» devait loujour» tire
féconde et progressive du Code de commerce sur les sociétés serait sacrifiée à de vaincs frayeurs.
On prétend , à la vérité , que cet usage est sans utilité. Comment ! il est sans utilité que Pierre , qui était connu pour un homme industrieux , mais pauvre et sans capitaux, et qui, toutd'un coup, se place à la tète d'un commerce qui nécessite un emploi considérable de fonds, apprenne au public que le crédit est venu à son secours, et qu'il s'appuie sur un fonds social ferme et respectable? Il est sans utilité que Pierre, qui , réduit à ses propres forces, n'eût qu'imparfaitement commandé la confiance publique, emploie un moyen légitime de U conquérir tout entière ?
401 . Ainsi donc , voilà la société en commandite largement et fortement organisée. Le législateur a plutôt sous les yeux les grandes tentatives d'association faites sous Louis XIV que la commande du moyen âge.
402. Et non-seulement il lui demande une signature sociale, mais il lui permet de diviser son capital social par actions , afin d'attirer à elle de grandes masses de capitaux civils ; il sanctionne un usage approuvé par 1 utilité commerciale [s]. Il régularise une précieuse conception du crédit, et l'offre aux besoins de l'industrie moderne.
403. De plus, la commandite pourra, ou accéder à une société collective et se combiner avec elle, ou bien marcher seule dans sa propre organisation , sous un gérant industrieux et sous une raison sociale qui annonce au public une association de capitaux venant au service du commerce.
404. Mais, à la différence de l'ancien droit, la commandite sera toujours publiée, soit qu'elle n'associe que des négociants, soit qu'elle unisse des commerçants et des non -commerçants. On taira les noms dans l'enregistrement; mais on fera connaître les sommes des capitaux. L'ancien droit avait longtemps cherché une combinaison de celte nature , sans pouvoir la trouver [fi], et il rec< nnaissait lui même l 'insuffisance de ses moyens [tl. Rien n'est plus simple que l'idée du Code de commerce ; c'est l'œuf de Christophe Colomb.
405. Enfin, les commanditaires, commerçants ou autres, sont toujours condamnés à l'inaction ; tout doit se faire sous le nom social par le gérant. Le commanditaire qui s'immisce dans la gestion est puni par la solidarité.
406. Telle est l'organisation éclectique que le Code de commerce a donnée à la société eu
[4] Légial. corom., t. I, p. 317, note.
[5] l.oui» «lisait , au conseil d'État : o Quant • aoeiété» en commandite . ello »e forment ordinair - ment par action». » (Locré , t. XVII, p. 187). Suj>rà, u» IfiO.
[•] Suprà, n« 38g, 389, 384.
[7j Suprà, n" 38».
commandite. Sans adopter aucun système exclusif, il a un peu emprunté à tous, pour composer un régime qui n est ni entièrement neuf, ni entièrement vieux, et qui a tous les avantages des théories antérieures , dégagées de leurs inconvénients [i].
Ce que je crois fermement, au surplus, c'est qu'il y a là dedans quelque chose de plus avancé et de "meilleur que dans les anciens rudiments de la commandite maritime ; et lorsque je vois certains auteursou économistes ombrageux vouloir que nous reculions vers le type primitif, ils oublient que les intérêts commerciaux ont d'autres besoins à satisfaire, et que de nouvelles affaires exigent de nouveaux moyens.
407. Je sais bien que le Code de commerce a beaucoup compté sur la sagesse des capitalistes et la prudence des spéculateurs. Dans l'ancienne monarchie, presque toutes les grandes commandites avaient été constituées en vertu d'un privilège et de lettres patentes : témoin la compagnie des assurances et la banque royale.
Aujourd'hui, le législateur a laissé à la liberté le soin de créer les sociétés en commandite; il a dégagé de toute entrave administrative celte espèce d'association , tout en lui laissant le développement de moyens que l'autorité contrôlait autrefois. Mais la liberté saura ne pas abuser de celte confiance mise en elle. Quelques surprises passagères seront sans doute inévitables ; n'en a-t-on pas vu des exemples sous le régime des privilèges? n'y a-t-il pas eu des Law par ordonnance , comme il y en a de par la liberté? Toutefois , le bon sens public ne laisse pas perdre ses droits, et la raison est plus forte que les agioteurs et les imprudents [*].
408. Entrons maintenant dans le mécanisme de la société en commandite , telle qu'elle est sortie des mains du législateur moderne ; étudions-en les ressorts.
En premier lieu , l'art. 23 du Code de commerce veut qu'elle soit régie sous un nom social. On voit que c'est le contre- pied du droit primitif, qui ne concevait la commandite qu'à la conditionqu'elleserait cachée au public et que tout le commerce se ferait sous le nom privé du commandité. Aujourd'hui , la commandite doit avoir un nom social ; sinon elle cesse d'être une société en commandite , avouant par là qu'elle n'est pas même une société ; qu'elle n'a ni corps, ni capital social [»]. Suivant les cas, elle dégénère en association en participation. Nous nous occuperons plus bas de ce genre de société.
409. Il ne suffit pas qu'il y ait une raison sociale qui régisse la commandite, il faut encore
il] Jn/Và. no* 450 , 451 < comparais Je U société
anonjmr cl tic la tociéll en commandite.
îi] Je idc mu- < tendu »ur celle idée dans la préface.
3' Dclanjlo. n« 828. - Voir ci d«»sut> au u« 370. le» uolc» de juruprudeuce.
que cette raison sociale réunisse certaines conditions pour offrir au public les garanties désirables.
Pour cela, il est exigé, par l'art. 23 du Code de commerce , que les noms placés dans la raison sociale soient nécessairement ceux de personnes associées avec le commandité [«]. Des personnes étrangères à l'association ne sauraient en être les gérants; car, autrement, il serait trop facile de jeter en avant des noms d'em- prunt , sans valeur et sans responsabilité réelle. 11 faut que les gérants mis en évidence par la raison sociale soient liés au succès de l'opération par un intérêt d'associé, afin qu'ils ne se laissent pas entraîner dans des aventures imprudentes, et que leur part dans la société rassure leurs coassociés et les tiers sur la marche de l'administration et sur le crédit de l'entreprise.
410. Comme tout le négoce se fait sous le nom des gérants associés, la conséquence est qu'ils sont responsables indéfiniment et solidairement (article 23 du Code de commerce.) On aperçoit par là combien est ingénieuse l'organisai ion de la commandite; tandis que les simples commanditaires , cachés sous le voile de l'anonyme, forment une association de capitaux dans laquelle leurs fonds plutôt que leurs personne» sont engagés , il y a au-devant d'eux, et en face du public, des "hommes industrieux qui donnent le mouvement à ces capitaux , qui les fout fructifier par leur activité et leur intelligence. Ceux-ci, sans cesse en rapport avec les tiers, assument sur eux-mêmes une responsabilité personnelle et solidaire ; et cet engagement personnel vient fortifier la confiance qui repose sur le fonds social anonyme [a].
41 1 . Ainsi , la même entreprise peut-être à la fois société en nom collectif à l'égard des gérants désignés dans la raison sociale , et société en commandite à l'égard des simples bailleurs de fonds [•].
412. Du reste , il peut n'y avoir qu'un seul gérant ; il n'y a pas alors de société en nom collectif mêlée à la commandite; ce gérant unique est personnellement et seul responsable.
413. Ordinairement, lorsque de vastes sociétés en commandite se constituent, en divisant leur capital social par actions, on exige des gérant* qu'ils soient propriétaires d'un certain nombre d'actions , qui restent déposées pour la sûreté de leur gestion. On ne saurait être trop sévère à cet égard; la plupart des sociétés en commandite qui ont péri n'ont succombé que par la témérité de leurs gérants.
414. Cette grande ligne de démarcation entre les commanditaires et les commandités est pres-
[4] Delangtc , n° 329.
[5] Jtil'rà , n» 451 : importance de* céranl». [6j Ai l. 2! Code de commerce.
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que toujours tracée avec netteté dans les actes de société.
Quelquefois cependant la prudence des rédacteurs s'est trouvée en défaut , ou bien l'astuce a laisse dans les statuts une ambiguïté calculée.
La plus grave question qui puisse naître à ce sujet est celle-ci :
Lorsqu'un contrat de société commerciale , qui s'annonce au public par la raison sociale a. et compagnie , ne stipule pas clairement que les bailleurs de fonds ne seront tenus que jusqu'à concurrence de leur mise , la société estelle présumée collective plutôt qu'en commandite?
Probablement toutes les fois que les associés se seront conformésaux dispositions du Code de commerce sur la publication des sociétés, cette difficulté se présentera rarement. Ces dispositions commandent la précision, et en lesexécucutant on est pour ainsi dire forcé d'être clair et explicite. Mais quand la société aura vécu sans obéir à la loi de la publicité, la question posée pourra surgir sous l'empire du Code de commerce tout comme elle le faisait auparavant; elle pourra diviser les associés entre eux, ou bien les associés et les tiers.
Or, voici comment il faut la résoudre :
La commandite est une position restrictive du droit commun; elle doit s'appuyer sur des clauses précises, évidentes [t]. Telle est la doctrine que Merlin soutint dans l'affaire Vancanaghem et Moke [*] : « Si l'on veut ne former , » sans le dire littéralement , qu'une société en » commandite, il faut placer dans l'acte la clause » expresse que le bailleur de fonds ne pourra » rien perdre au delà de sa mise. »
Savary avait déjà conseillé cette précaution aux marchands soigneux d'assurer leur position [s].
415. Il est cependant un cas où elle est inutile : c'est celui d'une société d'armement en course. Une telle société est réputée de plein droit société en commandite , d'après le décret du 2 prairial an xi, et les obligations des associés sont limitées à leur mise, lors même qu'ils auraient été chargés de l'armement et de l'administration.
41 G. Mais revenons aux autres sociétés en commandite, et insistons sur l'idée de Merlin et de Savary. Pour en atténuer la force, ne pourrait-on pas dire que lorsque le bailleur de fonds est resté inconnu et que toute l'administration est confiée à un autre qu'à lui , ce concours de circonstances est suffisant pour faire déclarer le contrat société en commandite? Car le propre de la commandite, c'est que le bailleur de fonds
[1] Delançlo, n» 270. — Malpcyreet Jourdain, n° 221. r«] Répcrt., to Société, p. 676 et 677.
13' P«rt.?,l. 1, ch. 1.
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n'administre pas et que son nom (sinon sa mise) puisse rester inconnu.
Dans l'espèce sur laquelle Merlin raisonnait , la cour de Douai s'était attachée à ces points pour attribuer à Yancanaghem la simple qualité de commanditaire. Mais Merlin critiqua vivement sa décision ; et s'il conclut au rejet du pourvoi , ce fut seulement à cause du pouvoir d'interprétation de la cour royale. La cour de cassation rejeta par cet unique motif, et son illustre procureur général assure qu'au fond la doctrine de la cour de Douai trouva parmi les magistrats une réprobation unanime.
Toutefois, d'après Frémery , la jurisprudence des tribunaux italiens prêterait un appui solide à la décision de la cour de Douai [*]. A Gènes, suivant cet auteur , l'associé n'aurait dû avoir aucune inquiétude, et c'est en vain qu'on aurait argumenté eontre lui du silence de son contrat ; sa responsabilité n'aurait pas dépassé sa mise. Celte opinion de Frémery n'est que la conséquence de sa manière d'interpréter la formule A', et compagnie. Comme j'ai rétabli cidessus le véritable élat de la jurisprudence italienne , je crois inutile d'y revenir ici. Il me suffira de dire que ni le statut de Gènes ni aucune décision de la rote ne s'occupent du cas d'une société en commandite sous la raison N. et compagnie; que toutes les autorités dont se prévaut Frémery portent sur l'hypothèse où tous les actes sociaux se sont faits sous le nom spécial et privé d'un ou plusieurs gérants, sous une raison qui n'indiquait pas aux tiers des associés autres que ceux dont le nom était déelaré.
Au surplus, Merlin rapporte dans ses conclusions (jij un arrêt du parlement de Bretagne, du 28 août 1741 [c], qui, dans l'espèce d'une société formée sous la raison Y. et compagnie , décida que l'associé non désigné qui n'avait pas pris la précaution de restreindre sa responsabilité à sa mise, était tenu solidairement , encore bien qu'il n'eût pas administré et que les tiers ne l'eussent pas personnellement connu. Cet arrêt est ponctuel , il constitue un grave précédent.
Merlin en a justifié le bien jugé par les considérations suivantes , qui pulvérisent (je me sers de son énergique expression) le système de ceux qui voulaient que l'interprétation du contrat tournât h la commandite.
Que disaient-ils de plus spécieux?
D'abord , que l'associé n'est que commanditaire, parce qu'il n'est pas gérant et qu'il n'a pas géré ? Mais , dans les sociétés en nom collectif, la gestion peut être confiée à un ou plusieurs des associés, à l'exclusion des autres [7]. C'est
(61 Duparc-Pôuliin, t. III, ch. 170.
[7] Rcpert., loSociétc,?. 672, col. in /înr.— Pothrcr,
même ce qui arrive tout les jours [i] ! L'abstention de gestion n'est donc pas caractéristique de la commandite.
On ajoute que la société doit être présumée en commandite , par la raison que le nom de l'associe n 'a pas figuré dans les opérations sociales et qu'il n'a pas été connu du public.
Mais la réponse est facile; car il est évident qu'il n'y a pas d'associé ordinaire non gérant qui ne puisse dire que les tiers ne l'ont pas connu , qu'ils n'ont suivi que la foi du gérant et non la sienne, et dès lors les sociétés ordinaires, qui sont le droit commun, seraient toutes transformées en sociétés en commaudile, qui sont l'exception M,
417. Et là-dessus je cite, avec Merlin, un arrêt de la cour de cassation , confirmatif d'un arrêt de la cour d'appel de Paris du 29 floréal an il . rendu dans l'espèce suivante :
Divers individus s'étaient associés pour la fourniture de la viande à l'Hôtel-Dicu de Paris; un seul d'entre eux , le sieur Jean Bart, avait la signature sociale Jean Bart H compagnie, et lui seul avait en effet signé les obligations souscrites par la société. — Comme l'acte de société n'avait été enregistré qu'après la dissolution de la société , il n'était pas un seul des créanciers qui eut pu connaît* e le nom et le crédit des coassociés de Jean Bart; aussi ces associés prétendaient-ils , sous ce prétexte, que les porteurs de ces effets n'avaient pas d'action contre eux : mais ce système échoua. La signature sociale Jean Bart H compagnie sembla suffisante pour avoir donné au public la confiance que Jean Bart avait pour coobligcs solidaires les inconnus qui avaient formé société avec lui. — C'était le cas de dire avec Straccha : « Tria considerantar, » an sint , qui sinl , et quoi sint. Et scire pri- » nmm suflicit ad hoc ut obligantur , quia sub » illo nomine, Peirui et $ocii, virtwUiter ûHi » continenlur. »
Tout ceci s'applique avec bien plus de force encore sous le Code de commerce. Quand la maison N. et compagnie n'a pas fait publier son acte de société , en manquant aux sages prescriptions de la loi , elle n'a pu faire sa condition meilleure [s].
418. Au surplus, nous n'entendons prescrire aucune formule sacramentelle pour caractériser II la commandite. Les équipaient* ont, dans cette matière, une puissance égale aux expressions habituelles les plus énergiques. Nous pensons même, bien que la dissimulation ne soit pas à nos yeux un titre de faveur, que le bailleur de fonds qui aurait caché une commandite sous
le voile trompeur d'un prêt aurait suffisamment montré par là qu'il n'entendait pas s'engager au delà de sa mise : et c'est ce que la cour royale de Paris a jugé dans l'espèce que j'ai rappelée ci-dessus, numéro 49 [4].
419. Maintenant un autre point de vue doit nous préoccuper. Nous supposerons que le contrat de société est clair et précis , en ce sens qu'il a voulu organiser une commandite.
Mais il ne faudrait pas que l'un de ceux qui ont fourni leurs fonds s'imaginât qu'il peut être tout à la fois commanditaire et désigné en nom dans la raison sociale. (Art. 25 du Code de commerce.) Il y a incompatibilité radicale entre la position de commanditaire et celle d'associé figurant en nom dans la raison sociale. Celui 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 [5].
4£0. Bien plus, tous les avantages que le bailleur de fonds s'est réservés dans le contrat , en se cantonnant dans la commandite, il les perd s'il a l'imprudence de sortir de sa position pour administrer. La loi lui défend de faire aucun acte de gestion , ni d'être employé pour les affaires de la société, même en vertu de simple procuration [a] ; sinon il devient obligé solidaire et est réputé associé en nom collectif: tous les engagements de la société réfléchissent sur lui [■>].
On comprend l'esprit de cette disposition.
Pourquoi le commanditaire jouit-il de la faveur de n'être tenu que jusqu'à concurrence de sa mise? C'est parce qu'il n'a pas mis sa personne dans la société ; c'est parce qu'il n'y a mis que ses fonds , s'en rapportant en général , pour les faire valoir, à l'exercice du gérant. Que ai le commanditaire franchit la limite qu'il s'est donnée, s'il entre dans l'administration des affaires de la société pour lut prêter le concours de son action industrielle, il est clair que sa condition doit forcément changer. L'acte d'administration ou d'industrie engage la personne ; il la met en relief par rapport aux tiers; il l'offre à ces derniers comme source de crédit ,
confiance. Or, l'engagement qui astreint la personne est indéfini ; il dépasse les bornes de la mise, et dans les matières de commerce il entraine solidarité. Telle est , à cet égard , la sée du Code de commerce. II ue veut plus cette commandite républicaine dont je parlais plus haut avec Savary [s] et dans laquelle chacun travaillait séparément pour l'intérêt commun [•].
Ij Deci». rot. Geo. 39.
9 Merlin, toc. cit.. p. 679, col. 9.
3 Delaogle, ne 559.
41 Junye MalpeYre et Jourdain D« * Mtlpeyre et Jourdain, ■«> 937.-DetaB*;Ie, ft»33l. e*pril du Code de corn».. 1. 1, p. 88.
[6] Art. 97 , Code de
m Art. 98.
. Suprd, n« 392.
[9] Voy.i«/hi,n-45t:jek tempérée.
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421 . Et cette responsabilité ne se renferme pas dans le cas unique où le commanditaire s'est immiscé spontanément dans la gestion, pour sauver ou faire prospérer sa mise ; elle l'atteint alors même qu'il est employé pour les affaires de la société comme simple mandataire du gérant fi).
422. Tel est l'aperçu général des art. 27 et 28 du Code de commerce; il faut maintenant justifier ces articles et en donner une plus profonde interprétation.
Et d'abord , je dois dire que , lors de l'élaboration du Code de commerce , l'idée des art. 27 et 28 , appuyée par quelques tribunaux , acceptée silencieusement par d'autres, fut vivement combattue par plusieurs tribunaux d appel et de commerce, placés au foyer d'une grande activité commerciale. Le texte de la rédaction primitive arrêtée au conseil d'État portait : « L'associé commanditaire ne peut contour ir » comme gérant aux admis , ventes , oNi gâtions et » engagements concernant la société. » Tandis que le tribunal de cassation et les magistrats ci-
vils et consulaires de Bruxelles proposaient d'étendre le cercle de cette prohibition , les tribunaux d'appel de Douai et Orléans , les tribunaux de commerce de Clermont-Ferrand , Genève , le Havre, Lyon , Marseille, Strasbourg et Toulouse, élevaient de vives plaintes sur le danger de déroger aux usages séculaires qui permettaient aux commanditaires d'agir, non comme associés, mais comme fondes de pouvoir du gérant , et de le remplacer, avec son consentement, en cas d'absence et de maladie. Ils firent sentir, en outre , la nécessité de maintenir les commanditaires dans le droit d'exercer sur la gestion une surveillance profitable à l'intérêt social et à l'intérêt des créanciers ; ils signalèrent les craintes qui éloigneraient les capitaux de la commandite , si l'on érigeait en loi une disposition tellement soupçonneuse et inquisitoriale, qu'elle rendrait suspecte l'entrée des bureaux et des magasins de la société par le commanditaire.
Ces observations avaient de la gravité; elles soulevaient deux questions [a]. Fallait-il péril mettre au commanditaire d'agir en vertu d'une
[1] Delangle, nos S77et378. — Malpcvrc cl Jourdain, '•239
[S] L'importance de la matière m'engage à donner ■t au lona; le* obtervationt , pour et contre, det trihu-
Tribunat de cassation [1] :
« Il ne peut assister aux assemblée* de la société ni prendre part aux délibérations. »
Tribunal d'appe
Bruxelles [i] :
On a vu quelquefois de simples associés commandi- ..j» abuser de la réputation que leur donnait leur grande fortune, pour exciter le crédit en faveur de la société, tans cependant gérer ouvertement. Ne pourrait-on pas, pour é«i<cr cet abus, ajouter à la prohibilion : « Ni même rien faire qui tende a augmenter le » crédit de la société, toit par lettres, soit par tous • autre* actes » ?
C'est aussi ce qne proposait le tribunal et conseil de commerce de Bruxelles [3].
Tribunal d'appel de Douai :
« La peine de la contravention (art. 18) est que le commanditaire devient obligé •olitlairemrnl pour lotîtes Ir» ilelle* de la société. Cette double disposition est tellement étendue (celle de l'art. 17 et ccllo de l'art. 18), qu'elle empêche le commanditaire d'accepter, de la société, ou d'un ou ptutieurt aiwcidt, non-seulement un mandai général, mais même le mandat le plus spécial et le plus limité. Or, on ne voit aucune raison, aucune *orte d'intérêt, qui puisse motiver celte prohibition. Il serait peut-être mieux do réduire l'article aux termes
„ L'associe commanditaire ne peut concourir comme
séran t ea son nom oa ne peut, sans un mandat, cou-
p. Sa
Observations sur la Coda da
m* .t i.p. ua.
T. II, » partis, p.
Tribunal d'appel d'Orléans [5] :
a Quel rsl le motif de cette prohibition (gérer comme astocié , gérer comme mandataire) et de la peine qui y est attachée, si le rummunlitaire ne gère pas cummo associe, mais comme simple mandataire 7 Pourquoi . par exemple, un ancien commis ne pourrait-il pi* placer ses fonds d'épargne en commandite dans la société et continuer de gérer pour elle , sans devenir associé ordinaire et, comme tel, coobl'gé a toutes les dcttct'd* la société?
■ Sans doute, les rédacteurs ont supposé que le commanditaire ayistait comme astocié yéiant. Mais le mot gérant srul ne présente pas celte idée. On peut dire même qu'en droit il en présente une toute contraire. I.e negotiorum gestoreiX celui qui, «ans mandat, par pure bienveillance, gère les affaires d'un tiers. »
Tribunal de
de Clcrniont-Fcrraad [6]
• De l'exécution rigoureuse de ces article» il résulterait la méfiance de» riches capitalistes i I égard de» jeune» gens qui n'ont apporté à la communauté que leur activité et leur industrie. »
Tribunal de commerce do Genève [7] :
« Quel e»t le but de ce» deux art. (17 et 18)7 Celui de préserver lout individu à faire une confiance de l'erreur dans laquelle il pourrait tomber au sujet de son rrai débiteur, ni celui avec qui il traite, le croyant a»<oeié, ne se trouve que simple commanditaire. Cette intention , bienfaisante au premier coup d'cril , entraîne néanmoins des conséquentes très-facile» . en ce qu'elle priverait le» a«*ocié» gérants de» «ecour» le» plut naturels et tes plu» à leur portée. En es» de maladie , »i>yage» et autre» circonstance» extraordinaire», par quelle» personne» pourront ils te faire aider ou remplacer avec plu» de confiance que paHeurt attocié» en commandite ? N ont-ils pat tout un même intérêt au succès de la chotc? Ne aont-iU pa»
Ut. rit , t. I, p. «If.
T. II, I" parti», p. S».
procuration du gérant? Fallait-il aussi le priver de tout concours , comme associé , aux opérations sociales, et le rendre en quelque sorte étranger aux affaires de la société, ainsi que le demandait le tribunal de cassation.
Sur le premier point , les observationscritiqucs Turent écartées ; elles firent même naître la pensée de rendre le texte plus clairement prohibitif qu'il ne Tétait d'abord, en déclarant en termes exprès que l'associé commanditaire serait exclu de la gestion, non pas seulement comme associé, mais même comme mandataire du gérant.
Fréracry [i] a blâmé cette solution. Il aurait voulu que le législateur se montrât plus scrupuleux observateur des usages du commerce. S'écarter, comme il l'a fait , de l'ancienne et éternelle règle qui ne rend un associé responsable qu'autant qu'il a agi en son propre nom et a ainsi appelé la confiance des créanciers ; faire réfléchir sur lui des actes qu'il a faits sous le nom d autrui , c'est, suivant cet auteur, faire
avoir déjà une connaissance particulière de la nature «le» affaire»? Le» commandilaire» ne sont-ils pat le plut souvent d'anciens chef» de maison . qui facilitent de cette manière l'établissement de leurs successeurs?
» Si l'on estime que les sociétés en commandite sont avantaijeuitt à l'extention qu'une grande nation doit donner à son commerce, il ne faut pas mettre d'entraves à ce genre d'association? Quel commanditaire ottra entrer dan* le bureau ou dam les magasins de ta société. I art. 18 étant en vigueur? Jl craindrait d'y proférer un mot, une parole, qui put donner lieu contre lui à une action en garantie^ comme solidaire pour toutes tes dettes de ta société.
» Le simple facteur qui agit par procuration peut induire dans la même erreur que le commanditaire. Cependant on n'a pas interdit aus négociants la faculté de s'en servir.
» Far toutes ces considérations on demande formellement la suppression des art. 17 et 18. Cependant, s'ils doivent subsister, on désire que l'art. 17 soit modifié, en le terminant par ces mots : à moins d'un pouvoir spécial. Il en résulterait que l'associé gérant ne serait pas entièrement privé des »ecours qu'il peut tirer de son associé commanditaire, mais que celui-ci ne pourrait agir qu'en vertu d'une procuration. »
Tribunal du Havre {I] :
« Qu'une maladie , une absence nécessaire de l'associé commandité, oblige le commanditaire à surveiller momentanément les intérêts sociaux, perdra i -il par cela seul les avantages attachés à sa qualité ? •
Tribunal de commerce de Lyon [à] :
« Les art. 17 et 18 sont à supprimer. »
Tribunal de commerce de Marseille [3] :
• Il n'est pas eiact de dire que l'associé rommandi ire ne peut concourir comme aérant aux affaires de 1.
Ohserv. sur le Code d* /M., p. %i0.
T. Il, V partie, r . 14.
nid., p. HT.
., t II, partie, p. *4«.
violence à la raison et consacrer une injustice.
Ces réflexions ont assurément un ctHé spécieux ; mais si l'on se reporte aux circonstance* au milieu desquelles le législateur se trouvait placé, on ne tarde pas à l'absoudre. Pendant la révolution , on avait vu d'énormes abus résulter du cumul de la qualité de commanditaire et de la qualité de gérant [il. Des commanditaire», s'immisçant dans l'administration sous le voile d'un mandat ou d'un louage d'ouvrages , mettaient à la gérance un homme de paille, un valet [s] , et renversaient par là toutes les combinaisons de la commandite. Mandataires pour la forme , mais mandants quant au fond , ils offraient au public ce plastron servile, tandis qu'eux , commanditaires, garantis par leur procuration d'emprunt, ils étaient les maîtres de l'affaire et les directeurs les plus actifs de l'opération. Amoindris en apparence derrière un mandat trompeur, ils avaient en réalité la haute main sur la gestion ; ils en réglaient l'ensemble et les détails ; ils mettaient leur industrie per-
société, puisqu'il pourrait gérer s'il avait une lion des associés dénommés. •
Tribunal de commerce de Strasbourg [4] :
« Il serait k désirer , à l'égard de la société comrainditaire, que la gestion dans les achats ou ventes pour i* société, qui lui est interdite par'ccl article . fut mien expliquée ; car on ne croit pas que le commanditaire puisse être regardé comme gérant , lorsque , dans uoe place tierce, c'est-à-dire, autre que celle de sa ré»ideorr ou du lieu où sa maison de commerce est établie, il agit par ordre ou commission de cette même maison. »
Tribunal de
de Toulouse [5] :
a La société en commandite, en dispensant par expret les commanditaires de tout travail , leur donne néanmoins l'inspection sur les opérations de commerce. — Le négociant, cédant son fonds sous le titre d'associé commandilaire , accorde sa présence pour soutenir et conserver son ancienne achalandise ; il promet ses soin» dans 1rs cas d'absence ou de maladie des associés. » Ces stipulations sont avantageuses autant à l'to- Irêl social qu'à celui des créanciers. Les associés qui
lérêl social qu i
voudraient s'affranchir des effet» de celle surveillance, ou de toutes autres conditions , ne pourraient agir <\w par des motifs de dol ou d'ingratitude. Il pourrait même arriver qu'après qu'ils auraient diverti les fonds sociaux, ils parviendraient, sous de vains prétextes, à s«s procurer dans le magasin la présence des commanditaires, afin Je les rendre, par cela seul, responsablesdeleurinconduile.
» Changer la forme usitée des sociétés commanditaires, ce serait les anéantir et porter par là un préjudice notable au commerce.
» Nous serions donc d'avis que les art. 17 et 18 supprimés [6]. »
[11 Frémery, Eludes de droit comm., p. 59.
[2] Analyse raisonnée des obse
p. aa.
[S] Ibid. Voy. aus» i Merlin, Questions de vo Société, p. 564, col. 1.
(5l îhid., p. %55.
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sonnclle au service de leurs capitaux. Puis, si arrivait un désastre, leur mandat leur servant de manteau , ils se reliraient , jetant leurs mises pour pâture aux créanciers, et les laissaient se débattre avec un éditeur responsable sans responsabilité réelle.
Ces tromperies étaient à l'ordre du jour à une époque qui souleva tant de réclamations contre son esprit de corruption et d'agiotage. Le législateur devait y mettre bon ordre. C'est pourquoi il ne s'est pas astreint ici au rôle secondaire d'enregistrer un usage; il s'est élevé à des préoccupations plus hautes . il a voulu donner à la commandite une organisation sincère; il y est parvenu.
Je sais qu'aujourd'hui ee n'est pas de ce côté que des dangers sérieux surgissent. En fait , et par suite d'une nonchalance fâcheuse, les commanditaires sont plutôt opprimés qu'oppresseurs. Mais levez la prohibition des art. 27 et 28 du Code de commerce , et vous ne tarderez pas à voir renaître les abus du temps de la révolution. Quelques tentatives, facilement réprimées par les tribunaux [i] , sont un symptôme de ce qui arriverait , si la loi se départait de ses prohibitions.
Pour moi , je crois qu'il est bon que tout mandat pour gérer, donné au commanditaire , soit de plein droit réputé frauduleux. C'est le vrai moyen de renfermer les commanditaires dans leur rôle , et de les forcer à ne choisir que des gérants habiles et offrant des garanties d'expérience et de probité [*].
423. Venons au second point , c'est-à-dire au droit de surveillance des commanditaires, à leur concours dans les opérations sociales , réclamé , pour une certaine part , par plusieurs tribunaux. On a vu que ce concours était entièrement proscrit par le projet primitif; on se rappelle même que le tribunal de cassation allait jusqu'à vouloir que le commanditaire fût exclu des assemblées et délibérations de la société ! mais il y a de quoi s'étonner de cette réclamation de magistrats éclairés en faveur d'une prohibition si contraire aux précédents, aux intérêts du commerce et des tiers, à la raison. — Le tribunal de commerce de Toulouse parlait un langage bien plus sensé , lorsqu'il représentait cette surveillance des commanditaires comme le frein d'un gérant hasardeux , comme une garantie de bonne gestion et de conservation des fonds sociaux.
Toutefois, le projet primitif l'aurait emporté sur ces sages réflexions , si le tribunal ne fût intervenu pour amener le conseil d'État à une
modification. Il fit observer, en effet « qu'un » des droits du commanditaire est de participer » aux délibérations générales de la société, et ces » délibérations ont souvent pour but d'en ap- » prouver les opérations , ou d'en autoriser les » engagements , en sorte que sous ce rapport , le » commanditaire y concourt bt doit y con- » courir , au moins par son consentement. »
Ces observations (je copie Locré) furent adoptées par le conseil d'État , et ion y conforma la rédaction [s].
Ainsi, la loi n'a pas voulu que les commanditaires restassent désarmés ; ils n'administreront pas, sans doute ; mais ils tiendront en bride l'administrateur. Ils n'auront pas l'action , mais ils pourront avoir 'le conseil ; tout le monde y gagnera, quand cette séparation des pouvoirs sera sincèrement organisée [*].
On a cependant reproché au tribunal d'avoir vicié par là les conditions natives de la commandite [s]. On se trompe. Que l'on remonte , si l'on veut , à la commandite la plus reculée , on y verra toujours les bailleurs de fonds en possession de surveiller le gérant fs] , ou de donner leur avis sur certains actes extraordinaires et imprévus [7].
424. It faut maintement entrer dans l'intelligence pratique des articles 27 et 28 du Code de commerce. Des idées très-fausses en ont quelquefois altéré la portée; il en est résulté pour les commanditaires , tantôt des tracasseries , tantôt des inquiétudes. La prospérité des sociétés en commandite en a souffert. Nous allons chercher à rétablir les vrais principes.
Dégageons-nous d'abord d'un préjugé répandu par l'irréflexion, et qui consiste à représenter le législateur comme préoccupé , à l'époque de la confection du Code de commerce , d'intérêts trop restreints pour que ses dispositions soient à la hauteur des besoins actuels M. De telles préventions nuisent à la saine intelligence de la loi ; car il faut commencer par la bien juger pour la bien comprendre. Un estimable auteur a cru, par exemple, que le législateur n'avait eu sous les yeux que des sociétés composées de (rois ou quatre personnes (!), où la surveillance des commanditaires s'exerçait dans l'intimité , sans laisser de traces , sans se manifester aux yeux des tiers , et que la loi , faite en vue de cet état de choses, n'e«t plus en harmonie avec la position nouvelle [9]. Pour ramener à la vérité cette peinture imaginaire , je ne tracerai pas le tableau des sociétés antérieures au Code de commerce : certes, ce serait merveille si parmi tant de
[1] Infrà, do
[î] Udangle. > • 378 à 380.
i tbfrà, n» 438 . l'exemple «l'une uturpalion de l'adiniuiklration MMM le nom «le conseil.
[S] Vincent, Dei sociétrt par actions , p. 23, 24.
[6] Deluca,ciUj«B/rtl,
[7] Tnfrà, n°» 776 et 780, où je cite Slraccha. (Décl». 14. n» 93.)
[8] Voyex la répon*e a celle erreur dan* la préface. [9] Duvergier idi»«crlalion imprimée dan» la Revue étrangère de Ftrlix , 3« série , t. I. p. 425 . 427t. Cetto
dittertation. utile du rctle à «consulter, malgré quelquei critique» que je lui adrette , comprend deus article» , J dont le Mcend e«l iwéré même tome, p. 371,
sociétés par actions, formées avant le Code de commerce, pour voyages de long cours [i] et pour l'armement des corsaires [*], pour les grandes manufactures [s] , pour les entreprises lointaines [4], pour les assurances [s] , etc., on ne trouvait pas un certain nombre d'associations organisées sur de plus larges dimensions que trois ou quatre commanditaires. Mais je deman- ! derai comment on a pu se méprendre a ce point j sur la physionomie des faits que le législateur entendait réglementer , lorsqu'il est notoire que l'attention de tous ceux qui participèrent à la conf< et ion de la loi s'est portée précisément sur les assemblées de la société, les uns pour en exclure les commanditaires, les autres pour les y faire entrer , lorsque surtout , l'on voit le tribunal obtenant du conseil d'État l'admission des commanditaires aux assemblées générales (notez ces mots) et aux délibérations! Ces comités secrets de trois ou quatre personnes, délibérant à buis clos cl dans une amicale intimité, ne sont donc pas l'étal de choses que le législateur a cru suffisant aux besoins de la commandite- Le cas de grandes assemblées, délibéranl hautement et avec autorité, a été prévu, el l'on a voulu, autant qu'on peut le vouloir aujourd'hui, que ces assemblées eussent une manifestation publique el une action efficace.
Ceci posé, voyons de plus près et l'étendue de la prohibition et la limite où elle expire. Deux points sont traités par l'article 28 : 1° défense de faire, à titre d associé, des actes de gestion ; 2" défense d'être employé pour les affaires de la société, même en vertu de procuration.
Qu'est-ce d'abord que de faire un acte de gestion?
Pour résoudre cette question, il serait superflu de rechercher, à l'aide des lexiques, le sens plus ou moins large que ce mot peut avoir dans certains cas. Ici , une autorité , en quelque sorte législative, en a donné le sens. Un avis du conseil d'État, du 29 avril 1809, approuvé par Napoléon [g] , a décidé que faire un acte de gestion , c'est exercer les fonctions d'un gérant de société [7]. Gérer est donc, dans noire hypothèse, administrer, el celle signification restreinte a toujours été reçue en droit [»] ; elle n'a rien de nouveau ni d'cxhorbilant.
Or, l'administrateur d'une affaire est celui à qui le rôle actif a été départi ; c'est celui qui agit au dehors , qui traite avec les tiers , qui sert de canal et d'instrument à tous les faits néces-
saires pour arriver au résultat poursuivi. Si par hasard un conseil est placé auprès de cet administrateur , ce conseil ne gère pas, il n'administre pas. Par exemple, on n'a jamais eu l'idée de regarder comme administrateurs de la tutelle les membres du conseil de famille placé à côté du tuteur; c'est le tuteur qui, seul, a l'administration , el avec elle une responsabilité personnelle. Si le conseil de famille a la délibération, c'esl le tuteur qui a l'action et qui représente le mineur.
Cette distinction entre l'action et la délibéralion a été introduite (ou le sait) dans l'article 27 du Code de commerce, par l'intervention du tribunal : elle est capitale. Le commanditaire ne pourra pas vendre, acheter, engager la société : il administrerait ! Mais il pourra autoriser, si cela est néces aire, les achats, les ventes, » les engagements [9]. En ce sens, il aura droil d'y concourir, sans pour cela qu'il gère, administre et s'engage personnellement. La suppression du mot concourir dans le projet d'article démontre jusqu'à l'évidence que son concours, pour approuver et autoriser les engagements, n'est nullement une violation de la défense d'administrer.
On a prétendu que « lorsque la délibération » confère au gérant une capacité dont il avait » besoin , el sans laquelle la société n'eût pas » clé liée , les commanditaires sortent des li- » miles dans lesquelles ils doivent se renfer- » mer [10]. » Ainsi, par exemple, un gérant a-t-il besoin d'une autorisation pour contracter un emprunt, constituer une hypothèque? Si les commanditaires ont élé réunis eu assemblée pour délibérer sur l'opportunité de ces actes et les autoriser, l'opinion à laquelle je fais allusion les condamne comme administrateurs! Elle ne tolère de délibérations que celles dont l'objet est de donner une consultation à un gérant qui, par excès de scrupule et pour prévenir les reproches en cas de revers, désire avoir un bill d'indemnité pour des actes que , du reste, il a le droit de faire seul [11]. El pourquoi celle différence enlre les deux cas? C'esl que dans le second la délibération esl un acte d'intérieur, qui n'est pas destiné à être connu des tiers, qui ne peut influer sur eux , et qu'ils ne peuvent par conséquent rétorquer contre les commanditaires. C'est qu'au contraire , dans le premier, la délibération doit nécessairement être communiquée aux tiers avee lesquels l'engagement
[1] Analyse raiaonnée (t. Il, S* partie, p. 19). [S] Observation* «lu tribunal de commerce de Brii ai, t. Il, 2e partie, p. 442.
[5] Ibid., supra, do 596.
(4j Même tribunal.
[5) Suprà , n* 397. On a tu que relie do Pari», formic août Louik XIV .avait Mtsaata et quinie action». Il faut , au Mirulu», consulter sur tout cela la iruface de cet ouvrage. '
[7] EU d am que les art. 27 et 28 ne «ont applicable* qu'aux aclet que tes associés commanditaire* feraient en représentant comme gérants ta maison rommaniitié*.
[H] Gerere eliam ailministrare sijni/icat, dit Brillan, De verb. siynif'., v» Gerere, et il cite le» texte».
[9| Strarcha le décide ainsi, du rette (decit. 14. no 95i, comme on le terra dan* un instant.
[10] Duvcrgier, Revue étrangère, toc. cit., p. < >>3.
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contracté : c'est que ce n'est pas la volonté du gérant qui forme le contrat, c'est plutôt celle des commanditaires, dont le gérant est le simple intermédiaire avec les tiers [i].
Je repousse cette limitation du droit des commanditaires; elle est contraire aux vrais principes de la matière , à la pratique de tous les temps, à toutes les idées reçues. Straccha l'a dit il y a longtemps : Tout gérant qui se trouve dans la nécessité de contracter des emprunts extraordinaires doit consulter ses commanditaires : telle est la règle de prudence et de raison [*]. Et puis, lorsque le législateur a levé la prohibition faite aux commanditaires par le projet de Code de commerce , de concourir par voie d autorisation aux engagements sociaux , il n'a pas établi de distinction entre les engagements qui sont dans les pouvoirs du gérant et ceux qui les dépassent. Je dis plus : le tribunal , en faisant observer que les commanditaire* doivent concourir, au moins par leur consentement, à certains engagements, a montré, par ces expressions, qu'il était surtout préoccupé des engagements qui dépassent les pouvoirs ordinaires du gérant. C'est en effet pour ceux-là seuls que leur intervention est nécessaire; c'est seulement à ceux-là qu'ils doivent concourir : pour tous les autres, le concours des commanditaires n'est que facultatif.
Du système que je combats résultent d'ailleurs des conséquences bizarres et déraisonnables.
On veut , en effet , que le concours des commanditaires soit permis quand il n'est qu'une précaution , et qu'il soit défendu quand il est une nécessité !
On veut, de plus , que la marche des sociétés en commandite soit subitement arrêtée lorsque des besoins imprévus exigent des remèdes , que le gérant n'a pas seul le pouvoir d'appliquer ! Quoi! le cas d'un emprunt hypothécaire, défendu par des raisons de prudeuce au gérant , venant à se présenter , il faudra ou que la société se dissolve intempestivement , ou que les commanditaires se compromettent par une immixtion !
On ne serait pas tombé dans cette erreur si l'on s'était fait une idée plus juste du genre d 'influence que l'autorisation exerce vis-à-vis des tiers. On a cru que, réduisant le gérant au rôle passif d'un intermédiaire , elle fait remonter à la volonté des commanditaires l'acte ac- >pli ; de telle sorte qu'ils doivent en être
tenus, à peu près comme l'est un mandant avec les tiers qui ont traité avec son mandataire. Mais il n'en est rien. Sans doute, le gérant tient des statuts uu mandat qui a commencé avec la société et qui , dans l'état normal , ne finira qu'avec elle : il est le mandataire de la société. Mais quels sont les effets de son mandat? D'obliger la persoune des commanditaires? Non ! le gérant n'engage, par ses actes , que la société qu'il représente, c'est-à-dire les associés en nom et les capitaux mis en commandite : la personne des commanditaires reste à l'écart , quoique le mandat procède à priori de leur fait. La raison en est que la création de la société a donné naissance à uue tierce personne qui leur est en quelque sorte substituée , et sur laquelle se concentrent droits, obligations, propriété. Désormais , ceux qui ont crée la société ne peuvent être confoudus avec elle.
Maintenant . qu'arrive-t-ii? Le pouvoir de ce gérant a besoin d'une extension accidentelle, et ceux qui l'avaient originairement constitué, ce pouvoir, consentent à le proroger pour un cas spécial; ils donnent une autorisation ad hoc. Or, il est clair que celte augmentation du pouvoir ne porte que sur la capacité du gérant et qu'elle laisse intactes les autres conditions de sou mandat, particulièrement celles qui concernent ses effets sur la responsabilité des commanditaires. Qu'a-t-ou fait? On a ajouté quelque chose à l'aptitude déjà déléguée ; mais on n'en a pas étendu le contre-coup , et , sous tous les autre* rapports, on est resté dans les termes primitifs. Donc , eu donnant cette autorisation, les commanditaires ne se compromettent pas plus que s'ils l'eussent concédée d'une manière générale dans l'acte de société. Que le gérant tienne ses pouvoirs des statuts ou d'une concession additionnelle postérieure, que l'autorisation soit générale, qu'elle soit spéciale ou temporaire , je n'aperçois là dedans aucune différence importante. L'autorisation procède de la même source, des mêmes volontés. Elle n'est, je le répète, qu'un simple acte d'habilitation , qu'une prorogation de capacité pour un mandat préexistant et dans un milieu donné. Les tiers n'ont donc pu s'imaginer que ses effets aient plus d'élendue que ne leur en donne le pacte social. Us se sont trompés s'ils ont cru que les commanditaires aient entendu déroger à l'essence même de leur association.
Je suppose que l'on vienne à demander si un conseil de famille, si un mari ont fait un acte
[1] Duvergier, Revue étrangère, local., p. 739.
[3] « jEquitali maxime consonare videbalur Sauliutn (c'était le ci rant ; commun icare pratlesam iudigenliam et tuccetsusnegotiaiionis cum partii-ipibus. Polui*sent enim participes cum minori iniercMe pecunia» inveoire... vcl ahicr rebut suit coneutuittent . . priu* ergo Sauliui bai ▼ic«»peiqvirereelomnemlapidemmo»eredebuil.(Décia. U (o 14 , n« 99.) On tait que chu Ici juriKoaiuUea italien. |[ la
paHieept et commandant «ont à peu près synonyme*. Dans celte espèce , il s'agissait de commanditaire* qui t'étaient engagé» à répondre à des appela de fond* . et qui , [>ar conséquent, avaient un grand intérêt à en discuter la nécessité. Straccha ajoute que quand même l'emprunt aurait été contracté tout la raison lociale o«>94j, le» commanditaire* n'en seraient tenus que pour
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d'administration en autorisant un tuteur ou une
épouse à vendre et à hypothéquer ; la question ne paraîtrait pas sérieuse : car, qui a jamais pu voir un acte d'administration dans un acte d'habilitation ? Ici elle ne parait pas aussi frivole , parce que les commanditaires ont dans l'affaire un intérêt pécuniaire , qui éblouit et donne à l'autorisation la fausse couleur d'un mandat pour vendre, hypothéquer, etc. Il ne faut pas se laisser prendre à cette apparence. Les commanditaires ne créent pas un mandataire, puisqu'il y en a déjà un en exercice : ils ne font qu'ajouter quelque chose à sa capacité. La société dans l'intérêt de laquelle ils règlent cette capacité est pour eux une tierce personne. Ce n'est pas pour eux personnellement que le gérant fera usage du pouvoir concédé ; c'est pour la société dont ils sont juridiquement distincts. La responsabilité de la société est donc la seule que les tiers aient pu espérer : et c'est ainsi que le tribunal, et après lui le législateur, onl compris la position. En organisant auprès de la société le concours des commanditaires pour approuver ou autoriser les engagements , la loi a clairement voulu que ces approbations et autorisations ne fussent jkis imputées aux bailleurs de fonds comme des faits personnels de responsabilité. Sans doute leurs capitaux en seront atteints; mais il ne faudra pas aller au delà de cette limite ; on n'y trouverait qu'une immunité pareille à celle du conseil de famille qui a autorisé un tuteur à agir pour le pupille [t,].
425. Passons maintenant en revue quelques actes de concours des commanditaires, et voyons si on peut les ranger dans la classe des actes de gestion.
Il y a des assemblées où les gérants rendent leurs comptes. Faut-il insister pour montrer que les commanditaires doivent y assister ?
Ecoutons Toubeau , qui cependant ne voulait pas que le commanditaire fit aucun acte d'associé. Il essaye d'engager les nobles à entrer dans les commandites . et voici ce qu'il leur dit : o II » y a hien moins de dérogeance dans ces sociétés » que de faire le commerce de mer, qui leur est » permis , cl que beaucoup font en France , » aussi bien que les gentilshommes d'Angle- » terre , de Gènes , de Venise , de Florence. Car » ils n'agissent en aucune manière dans ces so- » ciétés, et n'ont que la peine d'entendre les » comptes de la négociation ; ce qui n'est pas plus >» dérogeant que d'entendre ceux des intendants » de leurs maisons et de leurs receveurs et fer- » miers [*]. » Je crois que Toubeau fait une position trop pleine de quiétude à ces nobles italiens, qu'il endort dans les douceurs de la commandite. Les décisions de la rote de Gènes nous les dépeignent souvent réveillés par des
(11 Dclangle, no. 386 et tmr. — Pardestus, no 1031.
13] T. I, p. 357. - N.lpejrro «t Jourdain, no 248.
appels de fonds, par des recours et des procès. Mais peu importe ce faux aperçu; il ne faut prendre dans celle citation que ce qui concerne la reddition des comptes, et l'idée est vraie. Avant Toubeau, Savary l'avaitdéjà exprimée [s].
426. D'autres réunions ont pour but de modifier l'organisation primitive et de lui imposer des lois nouvelles. Souvent les statuts prévoient cette éventualité. Quelquefois aussi la nécessité d une modification jaillit de circonstances imprévues. Il n'importe; les commanditaires ont le droit de prendre part aux délibérations ; ils ne gèrent pas , ils n'administrent pas par ce concours à la constitution de la société. Il est vrai que Slraecha disait , en parlant du commanditaire : « Adraiuistralioni formant darc » non potest [4]. » Mais que signifient ces paroles? Que dans le cours ordinaire des choses les commanditaires ne peuvent s'arroger le pouvoir exorbitant de faire flotter la constitution de la société au gré de leurs caprices. Mais elles ne signifient pas que l'acte de société n'a pas pu réserver des modifications; elles ne signifient pas que quand la société subit la loi d'une nécessité impérieuse , les associés ne pourront pas se réunir en conseil pour aviser à sa conservation. La première loi est de vivre.
Dans une société qualifiée en commandite, un sieur Jaurès , commanditaire , avait stipulé que si l'on venait à vouloir changer le système des opérations, on réunirait tous les associés, et que lui , commanditaire , serait appelé à donner son avis; la cour royale de Paris décida, avec raison, par arrêt du 25 juillet 1828, que ce n'était pas là un acte de gestion [5].
427. Il csl un autre droit qui appartient au commanditaire et dont l'exercice ne pourrait être qualifié d'acte de gestion que par une fâcheuse confusion : c'est celui de surveiller la conduite du gérant. La jurisprudence l'a reconnu et consacré.
Un arrêt de la cour royale de Colmar , du 4 février 1819 [e] , a décidé qu'un commanditaire avait pu se réserver le droit de prendre part aux délibérations, d'inspecter les livres, les écritures, les ateliers et magasins de la société, de faire admettre dans l'établissement un commis de son choix , et cette décision est juridique. L'inspection des livres, des ateliers, des magasins, n'est qu'une mesure de précaution pour empêcher les fraudes du gérant. Elle est si peu un acte de gestion sociale , qu'on la voit souvent réservée dans des opérations qui n'ont rien de commun avec une société ; c'est même une garantie , qui n'est nécessaire que pour celui-là précisément qui n'administre pas. Et quant à la nomination d'un commis par le commanditaire, c'est encore une affaire de surveil-
[4] Decit. rot. Genuœ, 39, n« 10.
16] D«llo«,v JocWrt.p.351.
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lance intérieure, un simple état d'observation, qui ne donne aucune part active à l'administration et n'engage aucun rapport de confiance entre les tiers et les commandités ; car il est de la prudence des commanditaires d'empêcher que le gérant ne se livre à des opérations interdites par les statuts; d'étudier la marche de sa gestion , de prévenir ses malversations , etc. Tous les auteurs s accordent à leur reconnaître ce droit [i] , et la nomination d'un commis surveillant n'en est que le corollaire.
428. Cette décision de la cour de Colmar ne doit pas être confondue, du reste, avec un arrêt de la cour de Paris, du 16 mai 1808 [*], qui enleva la qualité de commanditaire à des associés qui s'étaient réservé (outre l'inspection des livres) l'administration de la caisse, renforcée d'un droit de coopération tellement immédiat et constant, qu'aucune opération ne pouvait être faite par les gérants que de leur consentement. Il est clair que ces prétendus commanditaires étaient de vrais administrateurs , qui avaient voulu se réserver les profits de l'affaire, sans encourir une responsabilité entière [s].
C'est aussi ce qu'avaient fait les actionnaires du journal le Monde, qui s'étaient constitués en conseil permanent pour contrôler l'administration du journal, surveiller les opérations, prendre connaissance des marchés conclus par le gérant , modifier le chiffre des frais de rédaction , concerter avec le gérant les moyens de faire prospérer l'entreprise , donner leur avis sur toutes les questions relatives à la spécialité du journal. Par arrêt du 26 mars 1840, la cour royale de Paris décida très-bien que ce conseil s'était immiscé dans la gestion {*] ; c'était une confusion palpable de l'administration et du conseil, une couleur menteuse pour faire passer sous le nom de surveillance l'usurpaliou réelle de toute l'action. La loi n'autorise le concours des actionnaires , qu'autant qu'il se tient sincèrement renfermé dans les limites que nous tracions plus haut [•]; mais si ce concours dégénère en une sorte de ronrenrton au petit pied, absorbant tous les pouvoirs dans sa main despotique , la commandite disparait et le bénéfice de son organisation ne peut plus être invoqué.
429. On a demandé si des commanditaires ne devaient pas perdre leur position, lorsque l'acte
[I] Deluca, De regalib.. diie. 91 , no 14 : « Habent participationem io eraoltimenli» pedagii, pote*t dcpularc tuum minittrum et factorem , ul videat quantum percipialur , ad contulendum fraudibu* , que alia» libi fieri nouent. » — VardcMU», t. IV, no 1031. — Merlin, Question* de droit, yo Société, p. 560, no 3. — Mal pejre et Jourdain . no 848. — Delanoë, no 385. — Arrêt important de Bordeaux. 29 août 1838. — S. 39, 9 , 43. — Cm**., req., 13 dec. 1841. — S. 42,1. 142.
[2] Dallez, »o Société, p. 850. — Malpeyre. no 243.
[3] Junye arrêt de cas», du 16 gertn. auxi. — Dallot. Socicu p. 346.
de société stipulait qu'ils seraient consultés sur toutes les question* importantes, et que leurs délibérations seraient obligatoires pour le gérant. Malpeyre et Jourdain , qui posent cette question , pensent que ces associés ne seraient commanditaires que de nom ; car l'administration suprême leur appartiendrait ; ils seraient un conseil dirigeant dont le gérant ne serait que l'instrument docile [o].
Je ferai d'abord observer que ce pacte serait bien vague , et je ne le conseillerais pas à des associés soigneux de prévenir les causes de collision. Qu'est-ce qu'une question importante dans cette matière? telle affaire qui parait sérieuse aux commanditaires ne peut-elle pas avoir moins de gravité aux yeux du gérant , qui voit l'ensemble de l'opération et en tient dans sa main la suite et les détails? Qui décidera donc si la question est importante ou si elle ne l'est pas? On voit qu'il y a déjà mille procès avant que le nôtre n'ait commencé.
Cependant supposons que, malgré son imprudence , cette clause ait été insérée: j'avoue qu'elle ne m'effraye pas autant que Malpeyre et Jourdain.
D'abord, on est bien forcé d'admettre, avec le tribunal , que les commanditaires ont un droit de surveillance et de concours, qui leur permet de se prononcer sur des engagements à contracter, ou d'approuver ou de blâmer des opérations déjà faites [7]. Nos auteurs admettent, avec nous , que les commanditaires ne sont pas condamnés au rôle d'associés dormants ; ils ne pensent pas plus que nous qu'un état entièrement passif soit de l'essence de la commandite. Ils permettent donc aux actionnaires d'assister avec voix I» libéra tive aux assemblées qui règlent les comptes , partagent les dividendes , fixent le* réserves ; à celles qui ont pour but de modifier les statuts, de faire des appels de fonds |«J, etc.. etc. : •r, ne sont-ce pas là des questions importantes pour la société ?
Elles ne sont pas les seules. Un emprunt [0], une dation d'hyôolhèque [to] , une transaction . un compromis fit] , une innovation grave dans la propriété sociale , une construction , une démolition [a] , tout cela est d'une haute importance pour la prospérité de la société; tout cela nécessite le concours approbatif des commanditaires , tellement que , lors même que les
[5] No. 492, 423, 494.
[7] Infrà, d«» 686, 690. — foy. Slraccha, rapporté plu* bat, n» 686.
[9] Infrà, n» 686.
[10] Ibidem fil] Infrà, n«690.
[12J Infrà, n-697.
statuts ne l'auraient pas réserve , il serait de
droit [il!
Que si les commanditaires étaient appelés en conseil permanent pour s'occuper aussi d'autres actes journaliers et moins graves; si de la fréquence et de l'initiative de ces réunions, et de la nature des faits et détails quolidicus soumis à leurs délibérations , il résultait qu'il y a eu entreprise sur la gérance, j'accorde qu'on pourrait accuser les commanditaires d'immixtion.
Mais ce n'est pas là le point soulevé par Malpeyre et Jourdain; c'est plutôt l'espèce de l'arrêt de Paris des 10 mai 1808 et 16 mars 1840, dont je parlais tout à l'heure. Mais quand on me demande si , lorsque surgissent , à certains intervalles , des questions importantes , vraiment importantes , les commanditaires ont le droit d'être consultés sans abdiquer leur qualité, je réponds affirmativement, parce que c'est là un tout autre aspect. Il n'y a plus ici de conseil permanent, ni d'initiative inquisiloriale, ni de déplacement de l'action; les commanditaires ne se réunissent que pour délibérer sur certaines affaires , et non pas sur toutes; ils répondent à des questions soumises à leurs délibérations par l'initiative du gérant ; chacun reste dans son rôle et dans ses attributions [t],
Malpeyre et Jourdain ne voudraient pas que les délibérations ainsi prises fussent obligatoires pour les gérants; ils pensent que les commanditaires ne doivent avoir, sur ces questions importantes, que voix consultative. Eh quoi! les commanditaires ne sont pas assez dédaignés par les gérants; ils ne sont pas réduits à un rôle assez étroit! il faut encore les amoindrir jusqu'à la voix consultative, et ériger en axiome
Sue le gérant pourra fouler leur avis aux pieds ! on! quand le tribunat voulait que les commanditaires approuvassent les opérations , autorisassent les engagements, il entendait qu'entre eux et le gérant il y eût un lien de droit qui engageât la responsabilité de celui-ci , s'il sortait du vote de la majorité.
Il est vrai qu'à l'égard des tiers, le gérant peut à ses risques et périls se mettre en contradiction avec la délibération. Le gérant, qui représente la société au dehors, s'engage avec les
[1] Jnfrà, no. 686, 690. 697.
[9] Juge que l'associé commanditaire qui participe aui délibérations de l'aiscmbléc générale de* actionnaire*, lorsque cet délibération* n'ont pat pour objet det acte* de gérance , mai* seulement d'examiner de* propositions faites directement par le géraul sur des modification» à introduire à l'acte tocial, ne fait point par là no acte de gestion dans )• sens de l'art. 98 du Codedecomm. (Req., 13 déc. 1841.)— Décidé toutefois que les commanditaire*, formant un conseil de surveillance institué, par les statuts sociaux, pour contrôler le* opérations de la société, sont solidairement tenus des dettes de la société . lorsque le* délibérationa du coaseil ont constitué des actes d'immixtion.
Spécialement , lorsque le conseil : 1° a arrêté les dépense* annuelle* ; So * r cfu*é d'approuver un traité
tiers pour tous les actes de son adaunistrmtion ;
et tes commanditaires ne seront pas fondés à reprocher aux tiers que le gérant s'est écarté de la délibération dans l'acte de son ministère qu'il a consommé avec eux [s]. Mais, à l'égard de ses commanditaires , le gérant qui agit dans un sens opposé aux délibérations s'expose à des dommages et intérêts et à la destitution. 11 est lié par la délibération.
430. Les gérants ayant donné leur démission, et la société étant dissoute , rien n'empêche les commanditaires de nommer des commissaires pour régler le compte de ces gérants et adminit» trer provisoirement le fonds social. Ces commissaires ne font pas acte d'immixtion ; il n'y
a plus de société; il reste un état d'indivision et f de simple communauté; dès lors les commissaires ne se livrent pas à des actes de gestion sociale ; ils travaillent à la conservation delà chose simplement indivise [4].
De même , lorsque l'accord unanime des associés a dissous la société, la vente des immeubles et de l'actif social par les commanditaires ne peut être rétorquée contre eux comme acte d'immixtion ; car ce qu'ils font, c'est pour sommer la dissolution de la société et pas pour administrer les affaires d'une vivante.
Cette vérité ne serait pas contestable , alors même que la dissolution n'aurait pas été publiée dans les formes du Code de commerce. Le défaut de publication ne peut changer l'intention qui a présidé à la vente. Il ne saurait transformer en acte de gestion un acte fait pour dissoudre la société. C'est surtout à la volonté , à son caractère pur, à son but avéré qu'il faut s'arrêter avec sincérité, quand il s'agit d'infliger une responsabilité rigoureuse [s].
431. Souvent l'acte de société en commandite porte que , dans le cas où le gérant ne pourrait continuer ses fonctions, il présentera son successeur à l'agrément de la société en assemblée générale. Les sociétaires , en acceptant sa démission, en confirmant le successeur désigné, en lui conférant la gestion à la place du précédent gérant démissionnaire, ne font pas acte d'immixtion; ils usent d'un droit que l'acte de so-
pasté par le gérant ; 3» a _
remplacement de l'ancien démissionnaire ; 4» a fait i_ . sion au nouveau gérant d'un nombre déterminé d'actions, à moitié prix de leur création. (Paris , 98 mart 1840.) [3] Pardessus. n*103l.
14] Paris , 95 fév. 1899. : D. , 99 , 9 , 167.) - Jugé même qu'un associé ne laisse pas d'être simple commanditaire , bien que les clause* de la police lai aient réservé ton concourt (comme surveillant) dan* le* opération* de latoeiélé, et qu'elle* aienlexprimé qu'à la disewlatieo de la société, la liquidation *era coe6ée à l'atsocié commanditaire, si d'ailleurs ancun fait d'immixtion eu de fraude ne lui eu imputable. (Code de cernai., art. 93, 97, 98, 99. — Bordeaux, 90 août 1839).
[5] Pelangle, no 3ô6, .
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ciété leur réservait et qui n'a rien d'incompatible avec la qualité de commanditaire [i]. Les tiers, qui ont vu l'acte de société, ne peuvent rien trouver dans cette conduite qui indique une abdication du rôle de commanditaire.
432. L'acte de société pourrait également investir l'assemblée des commanditaires du droit de remplacer le gérant décédé ou devenu inca-
Sble [i]. Il ne faut pas qu'un changement d'ttat us la personne du gérant entrave la marche florissante de la société, et les statuts, loin de se mettre en contravention avec la loi , ont fait preuve de prudence en autorisant la société à se donner un représentant.
433. Mais cette décision ne devrait pas être étendue au cas bien différent où les commanditaires, au lieu d'attendre la retraite spontanée ou la mort du gérant , se seraient réservé, à leur gré, le droit de le destituer et de le remplacer [5] ; le gérant ne serait plus à leur égard qu'un mandataire révocable, qu'un agent dépendant et passif qui tirerait sa vie et sou action des commanditaires et administrerait à leur place [4] : les conditions de la commandite seraient renversées , car les actionnaires seraient les vrais administrateurs. En principe, la destitution du géiant d'une commandite ne doit pas être subordonnée à l'arbitraire, au bon plaisir des commanditaires. Mais les cas de malversation ouvrent une contestation entre associés qui doit être jugée par le tribunal arbitral, ainsi que nous le Verrons plus bas [5] ; et la constitution en commandite n'empêche pas les commaudilairesd'agir contre le géraut prévaricateur pour prévenir la ruine de leur société.
434. Nous venons de nous expliquer sur les actes auxquels le commanditaire peut concourir en vertu de sa qualité d'associé, et nous avons cherché à les séparer de ceux que la loi lui défend comme actes de gestion.
Passons au second point de vue de l'article 27 du Code de commet ce; ocrupons-nous de son intervention dans les affaires de la société à un autre titre que le litre d'associé, par exemple comme mandataire, comme prêtant son industrie à litre de louage d'ouvrages ou à tout autre titre.
Nous avons vu ci-dessus [e] comment le législateur a été amené à défendre au commanditaire tout emploi dans la gestion, même à titre de mandataire : il y a néanmoins des limites à garder dans cette prohibition. Essayons de les poser.
L'amendement proposé par le tribunal , pour corriger le projet d'article, était ainsi formulé :
« L'associé commanditaire ne peut faire aucun » acte de gestion , ni y être employé, même en » veitu de procuration [7]. »
Ce langage n'avait peut-être pas toute l'euphonie désirable; mais il était clair. Si le conseil d'État l'eût fait passer textuellement dans le Code de commerce, on n'eût pas éprouvé des difficultés qui plus tard sont survenues Tout le monde aurait compris que ce que le législateur avait défendu au commanditaire, c'était une participation à la gestion à un titre quelconque.
Mais par amour pour une rédaction plus élégante , le conseil d État crut devoir substituer à ces expressions dures à l'oreille , ni y être employé, celles-ci: ni être employé pour les affaires de la société. Nulle pensée , du reste , de modifier en quoi que ce soit l'idée du tribunal : ce n'était qu'un simple changement de rédaction.
Cependant, la pratique de l'article 27 ne tarda pas à faire comprendre que le nouveau texte était de nature à se prêter à un sens plus étendu que l'autre; et, par exemple, on se demanda avec inquiétude si un commanditaire serait taxé d'immixtion lorsque, négociant lui-même, il ferait habituellement avec la société des opéralions de commerce? Une société eu commandite a besoin d'un commissionnaire , d'un banquier, etc. , et elle emploie pour cela les secours d'un de ses commanditaires qui est aussi commissionnaire , banquier. Ces rapports de négoce constitueront-ils une immixtion? La subtilité des tiers ne pourra-l-elle pas fouiller dans le texte de l'article 27 pour inquiéter le commanditaire et lui prouver, la grammaire à la main, qu'il est employé pour les affaires de la société? Avec le projet d'article du tribunal, cetle difficulté n'eût jamais préoccupé les esprits : mais elle parut sérieuse eu présence de l'art. 27 judaïquement appliqué. Le conseil d'État crut devoir intervenir pour rassurer le commerce , et par un avis du 29 août 1809 , approuvé par l'empereur, il fut décidé que les articles ïl et 28 a ne » sont applicables qu'aux actes que les associés » commaudi taires feraient, en représentant comme » gérant la maison commanditée , même parpro- » curation; et qu'ils ne s'appliquent pas aux » transactions commerciales que la maison com- » manditée peut faire pour sou compte avec le » commanditaire, et réciproquement le com- » manditaire avec la maison commanditée , » comme avec toute autre maison de com- » merec [») . »
Cet avis du conseil d'État est important ; il ramène l'article 27 à la rédaction du tribunal , dont , par purisme, on avait eu le tort de s'é-
[13 Argument «l'un arrêt de Rennes, confirmé en cassation le 6 mai 1835 (S. 36, 2, 40.) — Dclautfle, criti-
que vivement cet arrêt, u° 595.
[■2] Horson, t. I, p 65.
Comme dan* 1 hypothèse «aminée infrà, n« 680. Arç. d'uo jugement du tribut»! de commerce de
Paris. — Sirey,40, 3, 250. affaire du journal UMonde, [5] N«» 672 et suiv. Junje Malpivre et Jourdain, n°« 247, 2 » 8.
[6] No 422.
[7] Locré, t. XVII, p. 308. S. 9, î, 581.
rarter. Il achève île démontrer que si le texte de l'article 27 diffère en quoique chose du projet «l'article formule par le trihunat, c'est seulement dans les mots et non pas dans h-s choses.
Ainsi donc , voilà un premier point acquis ; un commanditaire peut faire pour son compte personnel des opérations avec la société en commandite dont il est memhrc ; il peut être son commissionnaire de roulage, son entrepreneur de transport, son banquier, son commissionnaire accrédité pour vendre et acheter , son •loueur de chevaux , son serrurier , son constructeur de voitures, etc. Le commanditaire, dans ces différents cas, est plutôt occupé de ses propres affaires que de celles de la société ; il agit dans le but de son négoce , et n'est pas l'agent ou le mandataire de la société pour la gestion.
435. Reste à suivre celte idée, et voici où elle nous conduit :
Puisque l'article 27, éclairé par le conseil d'Étal, n'interdit que la participation aux actes de gestion , aux fonctions de gérant, il s'ensuit que nous n'accuserons pas d'immixtion le commanditaire qui fera , pour son propre compte et dans son industrie , certains travaux dont la société a besoin , mais qu'on ne peut classer dans les actes de gestion. Par exemple, dans une imprimerie organisée en commandite , des ouvriers commanditaires peuvent être occupés comme compositeurs, protes, etc.; dans une entreprise de messageries, un commanditaire peut être attitré comme facteur , conducteur , etc. Dans une maison de banque , rien n'empêche un commanditaire d'être commis aux écritures, à la tenue des livres. Pourquoi cela? Parce que ce ne sont pas là des actes de gestion; parce que dans ces divers emplois le commanditaire ne représente pas comme gérant la maison commanditée. J'emploie les expressions .quasi législatives du conseil d'État : elles sont décisives.
436. Il suit de là que tout emploi quelconque dans les affaires de la société ne porte pas avec lui la preuve invariable d'une immixtion ; que le seul emploi envisagé par l'article 27 est celui qui constitue le commanditaire représentant de la société ; que dès lors il n'y a d'acte de gestion, dans le sens de ce même art. 27 , que lorsqu'un mandat ou un louage d'ouvrages place le commanditaire en face des tiers et le rend l'intermédiaire de communications destinées à étendre
[1] Bordeaux , 29 août 1838. (S. 39 , 2, 43.) — Même cour, 16 avril 1832. (S. 33 , 2. 133). — Malpeyrc et Jourdain , n» 250. — Pardessus , t. IV , no 1030. — Delangle, nos 382 384.
[2] Jugé qu'on ne peut non plu» considérer comme acte de gestion le fait d'un associé commanditaire qui achète ou *e fait délivrer des marchandises exploitée» par la société, lorsque leur petite quantité fait présumer qu'elle était destinée pour ta consommation personnelle. (Kejet, 13 déc. 1841.) — Et que le commanditaire qui a figuré à une iran»«cUea catro U tociélé et sua gérut,
ou dehors le crédit de la société [*]. — Ainsi le veut la raison; ainsi l'entendait le tribunal; ainsi l'a décidé l'avis du conseil d'Élat précité. Si , dans les discussions forenses qui ont eu lieu sur le sens de l'article 27 [s], on eût fait plus d'attention à cet avis du conseil d'État , la doctrine aurait moins tâtonne, et l'on n'aurait pas élevé tant de doutes fâcheux sur le droit des commanditaires.
Aussi , je ne conçois pas que Pardessus ait enseigné d'une manière absolue que des facteurs ou commis de commerçants ne peuvent être admis à entrer dans le commerce de leur maître en qualité de commanditaires Cette proposition pèche par trop de généralité ; elle est fausse en beaucoup de cas. Sans aucun doute, il y aurait immixtion de la part du commanditaire qui, dans une société d'assurances, exercerait les fonctions d'agent dans un port; il y aurait immixtion de la part du commanditaire qui, dans une société de messageries, serait le préposé, le représentant de cette société dans une ville. Ceux-là, en effet , font acte de gestion; ils remplacent le gérant, ils traitent avec les tiers, ils s'emplqient à augmenter le crédit de la société par leurs actes , par leurs recommandations, par leur travail extérieur. Mais le commis inconnu qui tient les écritures; mais l'agent occupé loin des tiers, d'une manière quelconque; mais l'auxiliaire préposé à des fonctions qui ne sont pas et ne peuvent pas être celles du gérant, lous ceux-là ne s'immiscent pas; on ne peut pas dire qu'ils soient employés à ces affaires de la société dont le maniement constitue la gestion sociale.
Toute cette seconde partie de l'article 27 se réduit donc à ceci : c'est que pour qu'un associé commanditaire soit censé avoir participé à la gestion comme mandataire ou locateur d'ouvrages , il faut qu'il ait agi comme représentant de la société et qu'il se soit mis en relation avec les tiers par une délégation des fonctions attribuées au gérant ; sinon la loi ne s'inquiète pas de ses actes, et elle ne lui défend pas de prêter à la société une industrie qu'il pourrait aussi bien uliliser auprès d'auftes entreprises : les tiers ne peuvent qu'y gagner. La société sera mieux servie, quand elle trouvera ses auxiliaires parmi des personnes inléressées à ses progrès.
437. Lorsque des faits d'immixtion sont allé- t gués par des tiers , la preuve peut se faire par
qui l'a ensuite eiécutée comme banquier de la société , qui s'est chargé d'une procuration en blanc du gérant , mais tans en faire usage, et qui t'est rendu adjudicataire de l'actif social , n'a pas fait en cela acte d'immixtion. (Tribunal de comm. de la Seine, 27 oct. 1841.)
[3] Le mot forttuet est peu usité. Mais il est commode, et je m'en sers à l'exemple des anciens auteurs , de d'Olive, par exemple.
[4] T. IV, no 1030 : il est suivi par Malpeyrc et Jourdain, no* 244, 251, par la collection de Dâlloi, t. X.Wp. 337; et par DtOâPgte, oo 398 à 400.
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témoins [<]. Cette proposition n'a pas besoin de plus amples démonstrations.
438. J'ai dit que la solidarité' est la peine de l'imprudence ou de la fraude du commanditaire; mais on ne pourrait aller jusqu'à déclarer commerçant de plein droit le commanditaire civil qui se serait immiscé ; ce serait ajouter à la loi [*]. Je prie de recourir à un arrêt de la cour royale de Bourges, que j'ai rapporté cidessus, n° 74 ; un propriétaire, un médecin, un avocat, qu'une faute ou un écart de zèle ont entraîné au delà de la limite de la commandite, n'est pas pour cela seul négociant ; on ne peut pas dire sans distinction qu'il fait du commerce sa profession habituelle (art. 1 du Code de commerce). Il serait contraire à toutes les notious de la justice de lui imprimer inopinément une qualité qui, au grand préjudice de ses créanciers et de son épouse , entraînerait avec elle sa faillite !
439. L'obligation de payer les dettes de la société s'étend à toutes celles qui ne sont pas encore acquittées au moment de l'immixtion et qui ont été contractées avant qu'elle n'ait eu lieu. — L'article 28 ne distingue pas [s]. Une ventilation entre les dettes antérieures et les dettes postérieures eût donné lieu à mille difficultés. Pour satisfaire la logique, on eût brouillé toutes les affaires d'une société; d'ailleurs, plus la peine sera grave et rigide, plus elle retiendra les commanditaires et préviendra les fraudes que redoute la loi.
440. Reste à examiner sur cette matière une dernière question. Dans l'intérêt de qui a été prononcée la peine de l'immixtion? Est-ce dans 1 unique intérêt des tiers? Ou bien les coassociés du commanditaire peuvent-ils aussi s'en prévaloir contre lui?
Jusqu'à présent les auteurs avaient pensé que les associés du commanditaire étaient sans droit [«].
Mais le contraire a été décidé par un arrêt de la cour royale de Paris du 9 janvier 1836 [s]. Le général Dam rémont avait commandité un sieur Chauvier pour l'exploitation d'une plàtrière. Mais Damrémont ne s'était pas renfermé dans la position de simple commanditaire. Des travaux avaient dû être faits par la société, et c'était Damrémont qui en avait fait l'adjudication d'après ses devis, en l'absence et sans le consentement de Chauvier ; c'est lui qui en avait surveillé la direction, qui avait payé les ouvriers,
[1] Suprà. no 163. — Persil, art. 27, no 2. — Pardewus. t. IV, n° 1037. — Delangle, n° 401.
[11 Perail. art. 28, no 3. - Parde.su», t. IV, n« 1037. — Conlrà, Malpeyre et Jourdain , do 260. — Dclanglc , n* 404 à 411.
[3] Persil, art. 28, no 4.
{4] Pardeaaus, t. IV , n° 1038. — Malpeyre et Jourdain, no 261 . — Persil , sur Part, 28, n° 3. — Suprà, n« 162 : un cas où ceci se prétente»— En »cn* contraire, belançlc, n » 412 à 417.
et qui avait fourni et vendu à la société les matériaux dont elle avait besoin ; dans ces circonstances, Chauvier demanda que Damrémont fût déchu de sa qualité de commanditaire et tenu solidairement envers lui des dettes auxquelles ces opérations avaient donné lieu. Les arbitres et la cour royale lui accordèrent sets conclusions.
Je ne puis me rendre à cet arrêt. L'art. 28 du Code de commerce 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 l'associé en présence des tiers et le frapper d'une peine, sévère dans l'intérêt de ces derniers. Et l'on 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 était associé pur et simple. Qu'il reste donc associé pur et simple, puisqu'il en a pris la couleur 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? De ce que son coassocié a empiété sur ses droits? Mais pourquoi n'a-t-il pas fait cesser cette usurpation? n'en avait-il pas les moyens? Et s'il ne l'a pas fait, ne serait-ce pas parce qu'il a approuvé des actes utiles et qui ont tourné au prolit commun?
L'art. 27 fournit un argument irrésistible contre la décision de la cour royale. Il suppose que l'immixtion peut avoir lieu avec un mandat de 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 celte peine doive profiter au gérant qui a donné le mandat . qui a élé l'instigateur et le complice de l'immixtion (e|?
Je crois donc que l'arrêt en question est un de ceux qui échappent parfois dans ce grand abime de la cour royale de Paris, comme disait Coquille du parlement [î],
441. Partant de là , on décidera que le commanditaire qui aura été condamné à payer auv tiers des obligations solidaires aura recours contre les gérants pour tout ce qui excède sa mise; car il ne peut être tenu au delà.
On vient de voir quels principes domi
[5] S., 36, 2, 134. — Suprà, no 162.
[6] L'opinion développée ici contre l'arrêt de la cour de Pari», du 9 janv. 1836, vient d'etre confirmée par arrêt de la cour de cassation (chambre des requêtes) ilu 20 mars 1843, au rapport de M. Joubert,elanr les conclusions de M. Portalis, avocat général. (Duval c« Soubiraone. )
[7] Sur Nivernais, t. XXII- art. 5.
nent la commandite. On peut maintenant se faire une juste idée du rôle du commanditaire.
Quelques auteurs, s'arrètant à l'écorce des choses , ont assimile le commanditaire à un simple prêteur. E. Vincens nous apprend même que cette assimilation s'est produite au conseil d'État, qu'elle y a été proclamée hautement, sans rencontrer d'opposition [il. « Comme on » l'a entendu dire à un conseiller d'État fort » distingué , le commanditaire n'est qu'un pré- » leur, auquel , au lieu d'un intérêt fixe , la so- » ciété accorde une part dans les hénéfices » qu'elle espère. »
J'en demande bien pardon a ce conseiller d'État fort distingué ; mais qu'il me permette de dire que, s'il est un administrateur habile, il est . en ceci , un jurisconsulte très-hasardeux ; il a laissé échapper une grave erreur; il est tombé dans une fâcheuse confusion. Entre le prêteur et le commanditaire il y a tout un monde de distance; c'est pourquoi nous ayons étudié ci dessus les monuments de la jurisprudence dans lesquels le prêt cl la commandite se dessinent, tantôt avec leurs différences tranchées, tantôt avec de feints rapprochements [a]. Les casuistes qui crurent nécessaire d'inventer les trois contrats , pour dissimuler le prêt à intérêt sous les couleurs d'une sociétée flanquée d'une assurance du capital et d'une vente des gains à espérer, se connaissaient mieux en jurisprudence que le conseiller d'État auquel ap-
{riaudit E. Vincens. Si le prêt , défendu par les ois canoniques , eût été la même chose que la commandite autorisée par elles, on n'aurait pas eu besoin de tant de détours et de complications subtiles !
Du reste, Vincens a reconnu ailleurs les différences du prêt et de la commandite [s] ; et j'éprouve une véritable surprise en voyant la doctrine du conseiller d'État cité parlui appuyée par un savant jurisconsulte, Cresp, professeur de droit commercial à Aix. Il est vrai que c'est seulement dans une consultation [*]. On sait que , dans ces sortes de travaux , le zèle et l'cntralnement de la défense peuvent quelquefois conduire à des déviations.
443. Le commanditaire est donc un associé , non pas un associé ordinaire : Per omnia sociut non est, disait l'arrêlistc de la rote de Gênes [s] ; c'est un associé qui engage ses capitaux plus que sa personne et dont la responsabilité s'arrête à sa mise.
Mais , ceci accordé, le commanditaire n'en est pas moins associé. L'article 26 du Code de commerce le déclare en termes précis , et , sous son empire, il n'est plus permis d'élever des
rt
Dp» Sociétés par action*, p. 47.
Suprà, dm 47, 49, 50.
Légi»l. comm., t. !. P . 317,318 P. 67. Otto conciliât ion «»t. "
d'autre* rapport». Je
fortremar- •ervirai en plu» |
doutes sur une qualité si bien définie. Je conçois cependant la possibilité des méprises, à l'époque où la commandite se distinguait à peine de la participation, qui, ainsi que nous le verrons plus tard , n'a jamais été une société régulière ; mais l'erreur n'est plus permise en présence d'une législation qui classe la commanditeparmi les vraies soriélés , et trace une si grande ligne de démarcation entre elle et la participation.
S 3. De la société anonyme.
444. La société anonyme a quelques rapports avec la commandite; mais elle en diffère en un point essentiel : c'est que les capitaux associés et réalisés n'ont pas de représentants_personnellement et indéfiniment responsables. Elle n'offre au public qu'un patrimoine pour garantie, et ' point de personnes obligées. L'être moral est une caisse sociale au delà de laquelle il n'v a pas d'individus débiteurs et contraignables [e].
445. Les dispositions orgauiques de cette société n'avaient jamais été codifiées avant le Code de commerce. Quoiqu'elle ne fût pas inconnue dans l'ancien régime, toutefois, l'ordonnance de 1673 ne s'en occupait pas. Comme le gouvernement intervenait toujours dans la constitution des anciennes sociétés,' que nous appellerions aujourd'hui compagnies anonymes , on les considérait comme l'œuvre de la puissance publique plutôt que comme l'ouvrage libre de la volonté des particuliers; c'est pourquoi on ne les classait pas au nombre des sociétés laissées à la disposition du public. Pour chaque société anonyme que les spéculations du commerce rendaient nécessaire, on faisait (si je puis parler ainsi) une loi spéciale qui lui donnait la vie. Ces sociétés, du reste, ne portaient pas la dénomination de sociétés anonymes ; c'est le Code de commerce qui la leur a imposée. Dans l'ancienne jurisprudence, on donnait le nom de société anonyme à la société en participation et à la commandite dépourvue de raison sociale. Ces sortes de sociétés, en effet, n'avaient pas d'existence extérieure, et, par conséquent, pas de nom pour le public; mais le Code de commerce les a dépouillées de ce titre , au mépris de l'usage , si puissant dans le commerce. Faute de mieux, il s'en est emparé pour le donner exclusivement à celte autre société que l'ordonnance de 1673 laissait en dehors de ses dispositions, el qui , dans le droit, n'avait pas de qualification scientifique. En cela , le Code de commerce ne s'est pas montré inventif, et son peu d'égards pour la langue du droit jette des embarras fré-
d'une occasion. (Courait, pour les commanditaire» do
Loubou atoé.) f5] Déci*. 39. ii" 9.
te] SuprA, nMflS*
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quent» dans la lecture des anciens auteurs qui ont traité des sociétés de commerce [t].
446. J'ai dit que, nonobstant le silence de l'ordonnance de 1673, l'histoire du commerce offrait des exemples de celle sorte de sociétés sur le modèle desquelles le Code de commet ce a édifié sa société anonyme. En effet, les compagnies des Indes orientales et occidentales, et beaucoup de sociétés privilégiées [a] , en France et en pays étranger [s], furent organisées sur ce pied. 11 ne sera pas sans intérêt d'analyser la déclaration de 1664, qui porte établissement de la compagnie des Indes orientales [a].
La compagnie des Indes orientales est formée de tout Français qui y voudra entrer , sans que pour cela il y ait dérogeance.
Cnaqucparf uepourra être moindre de 1 000 li v . Elle sera versée par tiers : le premier tiers sera payé comptant pour le premier armement; les deux autres en deux années consécutives et par moitié dans les mois de décembre 1665 et 1666, « sous la peine , à ceux qui ne fourniraient pas » lesdils deux tiers dans ledit temps, de perdre » ce qu'ils auront avance pour les premiers et » seconds payements, qui demeurera au profit » et dans la masse de la société [s]. »
Nul intéressé ne pouvait se retirer qu'en vendant son action f«). Ainsi , la société était perpétuelle et indissoluble par la volonté d'un seul; l'unique moyen de sortir de l'indivision était de vendre son action [7] ; I action est réputée meuble pour chaque intéressé.
Les directeurs et les particuliers intéressés ne pourront être tenus , pour quelque cause et sous quelque prétexte que ce soit , de fournir aucune somme au delà de celle pour laquelle ils se seront obligés.
Les directeurs ne pourront être inquiétés ni contraints en leurs personnes et biens, pour raison des affaires de la compagnie.
Les directeurs, au nombre de vingt et un, dé-
fi] angle »• *67.
no 419. — Malpeyre et Jourdain ,
[»] Voye* notre préface.
t'3] Adam Smith. Rieh. de» nattant, 1. 5. ch t. — DéVrel du 14 mari 180S . qui maintient en compagnie* aaoavmes le» compagnie* génoise» d'assurance» maritimes. — Vincent. Leyitl comm., t. 1, p. 341.
[4] Je la prend* dan* Born'icr, à la tuile du titre de*
If. B. Un antre édil , du moi* de mai 1664, établit la compagnie de* Inde* occidentales. Ce sont lea mêmes base».
[S] Cette clause e*t très-fréquente dan» les sociétés » en commandite. Suprà , no 179.
(t> j Notez celle clause.
; 7 j Jn/râ, do* 971 et 973.
[8] Art. 13.
[9} Loi de. 36-88 germ. an it. — Art. 1. Le* compagnie* françaises sont et demeorent supprimée*. H est défendu à tous banquiers, négociant* et autres personne* quelconque* , de former aucun établissement de ce -enre. »ou> aucun prétexte et tout auglque dénomination mua ea toit.
vaient être choisis par les intéressés des villes, parmi les actionnaires porteurs d'un certain nombre d'actions [s] .
Les effets de la compagnie ne pouvaient être saisis parles créanciers des intéressés. Ilsélaient, en effet, le gage des créanciers de la société.
447. On voit là toutes les règles des sociétés anonymes du Code de commerce: point de raison sociale; capital divisé par actions; administrateurs mandataires , sans responsabilité personnelle ni solidaire ; associés passibles seulement de la perte du montant de leur intérêt dans la société. Le Code de commerce n'a rien inventé; il a copié ; c'est ce qu'il pouvait faire de mieux.
448. Comme la plupart des compagnies, ainsi constituées par le concours de la haute administration, étaient investies d'un privilège dans la branche de commerce qu'elles exploitaient, elles devinrent incompatibles avec le régime de liberté industrielle consacré par la révolution. La Convention les prit en haine a cause de leur papier-monnaie, c'est-à-dire de leurs actions au porteur ou nominatives; elle les considérait comme des instruments d'agiotage, peutêtre même de conspiration contre le crédit de la république. Bile les supprima , et défendit en môme temps de former des établissements de ce genre sous quelque prétexte et sous quelque dénomination que ce ftït [9]. Mais, deux ans après, le législateur, devenu plus calme sur ces sortes de questions , sentit la nécessité de faire un retour sur cet acte de vandalisme, et la loi qui prohibait les compagnies et associations commerciales par actions fut rapportée [to]. On forma un grand nombre de cet associations; mais comme aucune loi n'en avait réglé les principes, la jurisprudence tâtonnait quand il fallait régler les rapports des associés entre eux [u] , ou avec les tiers fit].
Il y avait donc urgence à codiQer une
Art. 2. Le» décrets des 37 août et 39 novembre 1793, *eront exécuté* contre toutes les compagnies dont le» portion* d'intérêt* circulaient à l'époque desdile* loi* tout fa jorme it'aeliont au porteur , et qui , ayant converti Iciliies portion* d'intérêt* ou inscription» sur leurs propre* registres, ont établi, pour leur* négociations , des transfert* particuliers , et les percepteur» du droit d'enregistrement feront verser au trè*or public le* somme» déjà due* à la nation par Itsdile» compagnie», pour le triple droit encouru à raison de leurs frantftri*.
Art. 8. Suppression de la compagnie des Indes. Défense d'expédier dea vaisseaux.
Art. 4,5,6, 7, 8.
[10] Loi du 30 brum. an iv.— La loi du 36germ. an 11, concernant les compagnie r et les anociatloni commerciales , est abrogée.
[11] La cour de Mme* jugea, parexemple, que la majorité pouvait forcer la minorité à augmenter le capital toctal. Arrêt du 3 fruct. an xu. {Suprà, n a 183 , *ur l art. 1833. - Dallox, v Société, p. 380.
[13] La conr de cassation a prononcé la solidarité au I profit dea lier». (S., 3, 3, 626 { et 8, |, 320.)
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espèce de société qui offre de si grands avantages pour le développement des affaires commerciales [i] : c'est ce qu'a fait le Code de commerce par ses art. 29 et suiv. « Les so- » ciétés anonymes, ou par actions [*], disait » Rcgnaud de Saint-Jeau-d'Angcly , sont un » moyen efficace de favoriser les grandes entre- » prises , d'appeler en France les fonds étran- » gers, d'associer la médiocrité même et presque » la pauvreté aux avantages des grandes spécu- » lations , d'ajouter au crédit public et à la » masse circulant dans le commerce. Mais trop » souvent des associations, mal combinées dans » leur origiue ou mal gérées dans leurs opéra- » lions , ont compromis la fortune des action- » n a ires et des administrateurs, altéré momen- » tanément le crédit général , mis en péril la » tranquillité publique. Il a donc été reconnu, » 1° que nulle société de ce genre ne pouvait » exister que d'après un acte public (art. 40, » Code de commerce ) ; 2* que l'intervention » du gouvernement était nécessaire potir véri- » fier d avance sur quelles bases on voulait faire » reposer les opérations de la société et quelles y> pouvaient en être Us conséquences (art. 37, C. de » comm.). »
450. Comme Regnaud l'a si bien dit, les sociétés anonymes sont éminemment propres aux vastes entreprises; c'est par elles que s'organisent les compagnies qui entreprennent les constructions de canaux [s] , de ponts [4] , de chemins de fer [s] , etc. — Elles sont un attrait d'autant plus puissant pour les capitaux civils , qu!outrc la dispense de solidarité et de responsabilité personnelle , elles permettent aux associés de surveiller par eux-mêmes les opérations, de les gérer même comme mandataires , et que l'immixtion n'y est pas regardée (ainsi que dans la commandite) comme un fait de nature à entraîner la solidarité; et, sous ce rapport, la société anonyme a un grand avantage sur la commandite; car les associés anonymes peuvent régir leurs iutérèts , tandis que les commanditaires, sauf certains actes de surveillance, sont forcés de se confier à la bonne foi de leur gérant.
451 . Mais , d'un autre côté , la commandite l'emporte sur la société anonyme , en ce sens qu'elle a un gouvernement organisé pour toute la durée de ses opérations , fonctionnant avec liberté et promptitude , unissant aux avantages de la société ceux de l'action individuelle.
Quand elle a le bonheur d'avoir des gérants habiles et honnêtes, elle a, à tous ces égards , une supériorité marquée sur la société anonyme,
[1] Dclanglc, n« 420.
[S] Ou par actions! Comme si la commandite, avant le Code de commerce, ne pouvait pas être par action». ,'31 Le» quatre cimiu, par ciemplr, etc.. etc. 41 l.c pont de Bordeaux, t'oy. ordonnance de 1818. [S] Saint-Germain. Rouen- etc.. etc.
dont l'administration est élective et mobile, où la gestion est contrainte , embarrassée de controverses et d'oppositions, dépendante de majorités plus ou moins éclairées, et assujettie à des formes qui nuisent à la rapidité des résolutions et à l'à-propos des expédients. La société anonyme est une véritable république élective; elle en a tous les inconvénients. La commandite est plutôt une monarchie tempérée ; mais malheur à elle si elle tombe entre les mains de gérants trop ambitieux d'un pouvoir absolu, et prodigues de ses ressources : elle est la pire des combinaisons, et sa ruine arrive bientôt par les fautes de ses chefs !
452. Maintenant , prenons une à une les dispositions que le Code de commerce a empruntées aux anciens édits, et tâchons d'en faire ressortir l'esprit.
La société anonyme a été ainsi nommée, parce qu'elle n'existe pas sous un nom social [0]; elle n'est désignée par le nom d'aucun associé [7]; elle est qualifiée par la désignation de l'objet de l'entreprise [s]. Pour se mouvoir, elle emploie des administrateurs que la loi qualifie de mandataires à temps révocables [9] ; ils sont choisis par les actionnaires et représentent la société dans tous ses actes. Ce ne sont pas ici de ces mandataires qui s'obligent personnellement envers les tiers pour leur mandat; ce sont des mandataires purs et simples, nudi ministri ; ils obligent non eux-mêmes, mais la société, la caisse sociale. Quels que soient leurs actes, ils ne contractent aucune obligation personnelle ni solidaire relativement aux engagements de la société. ( Art. 32 du Code de commerce.)
453. Et ceci est vrai , non-seulement quand ils sont étrangers à la société, mais , ce qui est plus fort, alors même qu'ils sont associés [10]. Dans les combinaisons du Code de commerce , empruntées au régime des anciennes compagnies , la qualité d'associé se détache entièrement de la qualité d'administrateur, quoique ces deux qualités puissent être réunies sur la tète de la même personne. Le fait de l'administration ne réagit pas sur l'associé et ne change pas sa condition. C'est tout autre chose dans la commandite, où l'associé gérant est indéfiniment responsable, et où l'immixtion de l'associé non gérant opère une si grande altération dans ses obligations primitives. C'est que dans la société anonyme , bien différente en cela de la commandite, la société ne cesse jamais d'être un corps distinct des personnes qui la composent ; qu'elle n'a et ne peut jamais avoir d'autre patri-
[6] Delangle , n« «2. — Vincena , t. I, p. 326, o*3. — Malpeyrc et Jourdain, no 264.
[7] Art. 29, C. comm.
'H) Art. 30, C. comm.
[0] Ar». 31.
10] Art. 31 el 32.
)igitized by Googl
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moine, ni offrir aux tiers d'autres garanties que sa caisse, et que l'obligation des personnes n'y vient jamais suppléer aux ressources de cette caisse, devenues insuflisantes.
454. Ainsi donc, les tiers qui traitent avec une société anonyme doivent savoir que les directeurs ou administrateurs ne contractent pas avec eux personnellement. Ces directeurs ou administrateurs ne sont responsables que de l'exécution de leur mandat [ij : au delà , point d'obligation personnelle.
455. D'après ces notions, on aperçoit tout de suite que l'associé qui expose des fonds dans une société anonyme n'est passible que de la perte du montant de son intérêt [*]. Le capital social répond seul. Une fois la mise effectuée, il n'y a plus ni réflexion ui réaction possibles des faits de la société sur la personne des associés [s]. Tout associé anonyme est commanditaire. .Nul mélange possible de commanditaire et d'associé solidaire.
456. Le capital social d'une société anonyme est divisé en actions, et même en coupons d'action d une valeur égale [4]. Ces actions peuvent être nominatives ou au porteur [a]. Je renvoie à ce que j'ai dit aux numéros 1 28 et suivants où j'ai traité tous les points qui touchent au droit sur les actions dans les sociétés de commerce et autres.
457. Tout associé est débiteur envers la société du montant de son action, et le directeur, comme mandataire de la société, a qualité pour le contraindre à tenir son obligation [«].
Je pense même que les tiersqui ont contracté avec la société et qui la trouvent insolvable ont aussi qualité pour agir directement contre les associés qui n'auraient pas versé le montant de leur action. La mise de chaque associé est la garantie des tiers; elle leur est acquise; il faut donc qu'ils puissent poursuivre directement l'associé qui eu est encore débiteur [l]. Sans doute, toute action est éteinte contre les associés quand ils ont réalisé leur mise , et dès cet instant un mur de séparation s'élève entre eux et
fi] Art. 52.
[%} Arl. 35.
[3] Malpcyre et Jourdain , nos 325 et 336.— Dclangle,
4] Art. 34.
5] Art. 35.
6] Malpcyre et Jourdain, no 325.
J7J Malpcyre et Jourdain, n° 339.
[8] Jn/rà, no 851.
[9] Malpcyre el Jourdain, n» 330. — Le» actionnaires d'une société anonyme ne ton! pas fondes à demander le pavement tles intérêts . lorsque la société n a pas réalisé debéncfïce», encore bien que d'après les statuts il aurait «té promia an intérêt de 4 ou de 5 «/o aui actionnaires. iBr. .• 20 fér. 1841 ; J. de Br., 1841, 3. 392.)
[ 10J Perail est de cet avi», quoique, en tnatièrede commandite, «on opinion soit contraire; sur l'art. 35, »• 2. — Voir aussi Dclangle, # n> 454.
i. — du connut de société.
les tiers. Mais quand cette condition n'est pas accomplie, les tiers ne peuvent être repoussés par une fin de non-recevoir, et nous retrouvons ici les principes que nous avons exposés sur l'action des tiers contre les commanditaires [«]. Supposons que les associés, par des répartitions de dividendes , aient entamé le capital social , est-ce que, malgré le voile de l'anonyme sous lequel ils se cachent, les tiers n'auraient pas contre eux une action directe pour les contraindre à rapporter? Et pourquoi n'en serait-il pas de même quand la mise n'a pas été cflèctuée fol?
458. Du reste, l'associé d'une compagnie anonyme n'est pas plus obligé que le commanditaire à rapporter les bénéfices fio].
459. Une des conditions les plus remarquables de la société anonyme, c'est qu'elle ne peut exister qu'avec l'autorisation du roi et avec son approbation pour l'acte qui la constitue. Cette approbation doit être donnée dans les formes prescrites pour les règlements d'administration publique.
On a vu tout à l'heure les motifs donnés par M. Kegnaudde Saint-Jean-d'Angely pour expliquer cette intervention du gouvernement dans des affaires privées. L'esprit d'indépendance en a quelquefois murmuré : mais ses plaintes sont vaines et irréfléchies. En effet, lorsqu'une société cache aux yeux du public tout son personnel, quand elle n'offre aux tiers aucune personne saisissablc, quand elle vante pour toute garantie un actif que chaque créancier n'a pas la possibilité de vérifier, les fraudes sont à craindre; l'agiotage peut substituer des fictions aux réalités du crédit; et dès lors un haut intérêt de police publique exige que l'autorisation du gouvernement , précédée d'un contrôle protecteur , supplée à l'absence de cette responsabilité personnelle que l'on retrouve dans toutes les autres espèces de sociétés, et dont la société anonyme est seule dispensée. Sans l'autorisation, donc, la société anonyme ne serait qu'un piège audacieux tendu aux capitalistes et au public [«].
[11] En Angleterre , les société* anonymes ne peuvent être constituées que par un hill du parlement [1]. Celte intervention a paru nécessaire à cause des différences qui existent entre la société anonyme, connue sous lo nom de tocièli tie fonds . et les société» ordinaires de commerce, écoutons Adam Smilh , dont les paroles sont précieuses à recueillir:
• Dans une société ordinaire [2], aucun associé ne » peut, sans le consentement de la société, transporter
■ sa part d'associé à une autre personne . ou introduire * un nouveau membre dans la société. Cependant chaque
■ tnrmbre peut , après un avertissement semblable . se
■ retirer de l'association et demander le payement de sa
■ portion dans le fonds commun. Dans une compagnie » en société de fonds , au contraire , aucun membre ne
[il Adam Smitli, t. IV, p. 1M. Trad. do marquis Carnitr. jsj £«c. cit.
460. Et notez bien qu'il ne suffit pas d'une autorisation qui serait donnée avant la constitution de la société, d'une autorisation à futur ; il faut encore que les statuts qui organisent la société aient reçu l'approbation du gouvernement par le moyen d'une ordonnance royale.
461 . Ici, nous serons forcés d'entrer un instant dans le domaine de l'administration, afin d'éclairer les parties sur les difficultés qu'elles doivent aplanir et les conditions qu'il est de leur devoir de réaliser pour obtenir celte ordonnance.
462. D'après une instruction du 23 décembre 1807, donnée par M. Crétet, ministre de l'intérieur, et une autre instruction de M. Lainé, du 22 octobre 1817, les individus qui veulent former une société anonyme et obtenir l'autorisation du gouvernement doivent adresser au préfet de leur département, et, à Paris, au préfet de police , une pétition signée de ceux qui entendent former la société, ou de leurs délégués et fondés de pouvoir en vertu de l'acte de société.
La pétition doit contenir la désignation de l'affaire ou des affaires que la société veut entreprendre , le temps de sa durée , le domicile des pétitionnaires, le montant du capital que la société devra posséder , la manière dont ils entendent former ce capital, soit par souscriptions simples ou par actions* les délais dans lesquels le capital devra être réalisé , le domicile choisi où sera placée l'administration, le mode d'administration, et enfin l'acte ou les actes d'association passés entre les intéressés et déclarés irrévocables sous la seule condition de l'approbation du roi.
Si les souscripteurs de la soumission ne complètent pas par eux seuls la somme du capital, et s'ils déclarent avoir l'intention de la compléter lorsque seulement ils auront reçu l'approbation du gouvernement , ils devront dans ce cas composer au moins le quart du capital réel.
» peut demander à la compagoîe le payement de sa part ; » maii chacun peut, sans le consentement de la compa- » Unie, céder sa part d'associé, et par là introduire dans la
■ société un nouveau membre. La valeurd'une part ou ac- » lion dans une société de fonds est toujours le prit qu'on
• en trouvera sur la place, et ce prit peut être sans nulle » proportion, au-dessus ou au-dessous de la somme pour » laquelle le propriétaire est crédité dans les fonds de
> la compagnie.
» Secondement, crans une société particulière, cha- » que associé est obligé aux dettes do la société pour
■ toute l'clendue de sa fortune. Dans une compagnie en
• société de fonds, au contraire , chaque assorié n"c»t » obligé que jusqu'à la concurrence de sa part d'associé.
■ Le commerce d'une compagnie de fonds est tou-
■ jours conduit par un corps de directeurs; à la vérité,
> ce corps est souvent soumis au contrôle de l'assemblée
• générale des propriétaires. Mais , poursuit Adam a Smith [1], la majeure partie de ces propriétaires ont » rarement la prétention de rien entendre aux affaires
• de la compagnie : mais, bien plutôt, quand l'esprit de
[l] Lot. cit., p. «04.
L'ordonnance d'autorisation règle le délai dam lequel le surplus des souscriptions doit être effectué, avec clause expresse et de rigueur, que l'autorisation sera non avenue si celte condition n'est pas remplie en temps utile.
463. Ici, la jurisprudence du conseil d'État a ajouté aux instructions ministérielles quelques précautions marquées au coin de la sagesse.
Dans quelques sociétés, dont les opérations sont successives et progressives, il n'est pas toujours nécessaire de réaliser sur-le-champ l'entier capital social : ce serait grever les sociétés d'intérêts onéreux. On stipule donc que le capital social sera réalisé en divers payements échelonnés suivant les besoins présumés de l'affaire : les actionnaires donnent d'abord un à-compte, et ils fournissent leur promesse de répondre à lotu les appels de fonds. Mais il est souvent arrive que ces promesses ont été vaines. Pour remédier à cet inconvénient, le conseil d'État a exigé des souscripteurs un dépôt de valeurs publiques promptement réalisables [i].
464. D'après les instructions ministérielles, l'autorisation fixe un certain minimum au-dessous duquel le capital ne doit pas descendre [si. Ce minimum varie suivant la nature des opérations et suivant les chances de l'entreprise : il est réglé d'après les circonstances de l'affaire. Si la société éprouve des pertes qui diminuent son actif de manière à le mettre au-dessous de ce minimum, alors l'autorisation impose à la société l'obligation de se dissoudre. La sûreté des créanciers futurs n'est plus conciliable avec l'espérance de faire d'assez grands bénéfices pour réparer les pertes.
465. Pour prévenir cette crise , l'ordonnance d'autorisation exige que la société fasse, sur les bénéfices éventuels, une réserve destinée à prévenir toute décroissance du capital primitif. C'est, du reste , un moyen de donner aux actions une valeur plus constante. La réserve est proportion-
» faction en vient a régner entre eux , tout ce qn^ls a veulent, c'est de ne se donner aucun souci et de toua cher seulement leurs dividendes tels que le directeur » juge i propos de les leur donner, cl dont ds se montrent » toujours contents. L'avantage de *c trouver absolua ment délivré de tout embarras et do tout risque au a delà d'une somme limitée encourage beaucoup de gens » A prendre part au jeu des compagnies de fond». Aussi a ces sortes de compagnies attirent-elles à elles des capia taux beaucoup plus considérables qu'aueune société a particulière de commerce ne peut se flatter d'eo a réunir. » — En Belgique , on a prétendu que l'arrête du Gouvernement provisoire, en date du 16 oct. 1830, sur la liberté d'association, avait dispensé do l'obligation d'obtenir l'autorisation royale pour les sociétés anonymes. La cour de Br., par arrêt du 15 janv. 1836, a décidé qu'il n'y avait pas abrogation de l'art. 37 du Code de comtn. (J. de Br., 1837, 3, 11). /'<></. daas rc sens, Br. ,cass., 36 juin 1842. — Bull., 1843. p. 33$.
[1] V incens , Det tocièUs par actions, p. 38 f 39 , et Lètjïsl. comm., 1. 1. p. 332.
[2] IbiJ.,— Dclanglc, o n» 301.
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née à la grandeur des bénéfices et des chances. Une compagnie d'assurance doit l'établir plus forte qu'une société occupée d'une exploitation moins environnée d'imprévu [i].
On n'exige pas de réserve dans les sociétés d'assurances mutuelles, lesquelles ne font pas de bénéfices ; mais on tient strictement la main à ce qu'il y ait un minimum de valeurs engagées dans l'assurance, de telle sorte qu'au-dessous de ce minimum la société soit dissoute.
466. Quand le capital est entamé, tous les bénéfices doivent être employés d'abord à le rétablir; l'ordonnance prescrit qu'ils soient mis en réserve sans qu'il soit permis de distribuer des dividendes jusqu'au rétablissement du fonds social originaire. Toutefois , d'après les premières instructions ministérielles , cette défense ne devait pas empêcher les actionnaires de retirer les intérêts simples de leurs fonds. Mais il parait que la jurisprudence du conseil d'État a reconnu l'abus de cette pratique; elle a considéré que le fonds social étant l'unique garantie du public, il ne fallait pas permettre d en retrancher quelque chose , sous prétexte de distributions d'intérêts [a],
407 . L'ordonnance du roi n'admet jamais que, sous prétexte d'invention, do découverte, de fondation, les auteurs du projet s'attribuent un droit irrévocable à la gestion. Les gérants des sociétés anonymes doivent toujours être des mandataires révocables, et chaque associé doit avoir des droits égaux et proportionnés à sa mise [si.
L'ordonnance ne permet pas non plus que les fondateurs s'attribuent une propriété quelconque sur l'entreprise, ou qu'ils s'adjugent certains prélèvements sur les profits, autres que la rémunération des soins qu'ils peuvent donner à la société comme administrateurs élus.
Toutefois, quand la société est fondée sur l'exploitation d'un brevet ou d'un secret, elle peut en payer le prix à l'inventeur ou à l'artiste, en lui donnant un nombre d'actions industrielles proportionné à la valeur de ce brevet ou de ce secret [*]. Suivant Vineens, ce n'est pas sans répugnance que l'on a donné un passe-port à ces sortes d'actions dont la fraude et l'agiotage ont tant abusé. Mais on a senti qu'il y avait des cas
où elles étaient un prix légitime ; et la jurisprudence administrative les admet, mais avec beaucoup de réserve et de précaution. Il serait à désirer que les actionnaires des sociétés en commandite se montrassent aussi difficiles pour acquiescer à ces attributions de bénéfices hors part, avec lesquelles on les a tant dupés.
468. Quand il y a des mises en nature, comme un immeuble , une usine, une mine, l'administration applique tous ses soins à vérifier si l'évaluation qui en est faite n'est pas exagérée ; car une société qui annonce au public des millions pour garantie, et qui vient demander au gouvernement l'autorisation de vivre de sa confiance, doit tenir scrupuleusement ses promesses. Des expertises sont faites à la diligence des préfets [s] : mais de grandes difficultés se présentent pour arriver a l'exacte vérité. L'évaluation d'une mine est surtout quelque chose de fort arbitraire : les ingénieurs les plus habiles peuvent y être trompés.
469. Quelquefois des sociétés en commandite ont demandé à se convertir en sociétés anonymes ; la jurisprudence du conseil est de n'y pas consentir facilement : elle craint, avec raison, que ce ne soit un moyen de diminuer la responsabilité d'un établissement en déclin, de faire peser sur la nouvelle société les dettes de l'ancienne et de tromper les actionnaires derniers venus [ol. Le conseil d'État exige donc qu'il y ait liquidation de l'ancienne société , afin que la nouvelle commence ses opérations sous la seule responsabilité des actes qui lui sont propres [ïl. Il veut qu'une société anonyme , dont toute la responsabilité consiste dans la mise , soit nécessairement une société nouvelle, indépendante de toute gestion antérieure ; que le capital y soit net, certain, effectif.
J'ai vu un exemple de cette jurisprudence dans l'affaire des mines duCreuzot : un premier projet de société anonyme ne déterminait pas d'une manière fixe l'apport social , attendu que cet apport devait se former du reliquat actif de la liquidation à faire d'une précédente société en commandite. Le gouvernement repoussa ce projet ; il n'admit le second que parce qu'il composait l'apport de valeurs certaines mises en dehors de la liquidation [s].
[1] Dclanglc, no 474. — Malpcyre et Jourdain, no 302.
[ï] Vincent. Det tocïélés par action*, p. 40. — Légitt. eomm., t. 1, p. 332. — Dclanglc, n° 474. — Malpeyreet Jourdain . no* 302 et 304. — /'t'y. cependant iuprà, n^191.192.
[3j Jumje Vincent, loc. cit., p. 41. — Delanglc , n«i 425 à 428. — Malpeyreet Jourdain, n - 363 et 364.
[4] Suprà, n° 133. Définition de» action» industrielles.
fS] Vincent , loc. cit., p. 47. — foy. aussi Malpeyre et Jourdain , no 297.
[61 Vincent, loc. cit., p. 5t.
[7J roy. une e»pèce , Cat»., req., 1er avril 1834. (S. 34, 1, 794.)
[8] La sociélé anonyme, apret avoir été autorité*, a capacité pour contracter une obligation que le gouver-
nement avait rejetéc du projet de» ttatut» toumi* à son approbation , si les motif» de ce rejet n'existent plu» et qu'il n'y ait pas de clause prohibitive dan» le* Hatuls approuvés.
Spécialement nne sociélé anonyme peut valablement se charger , par un traité à forfait et à ses risque» et péril», ilu passif de la liquidation d'une »ociélé antérieure, relative à la mémo exploitation, moyennant l'abandon de l'actif, encore bien que le gouvernement n'aurait autorité la sociélé anonyme qu'aprè» la suppression , dans les «talut» qui lui étaient soumis, d'une clause ayant le mémo but que le traité à forfait, s'il est reconnu que les motifs d'opposition du gouvernement n'existaient plu» à l'époque de cette convention , en ce qu'alors il n'y avait plu» rien d'aléatoire et d'iucertaia , t — »» — » *
470. Avant de concéder son autorisation, l'administration s'enquiert de la moralité de l'entreprise , de son utilité , des garanties personnelles des associés, de leur solvabilité, de leur aptitude, etc., etc.; son contrôle est souvent minutieux, toujours sévère. Il ne faut pas s'en plaindre : l'autorisation n'est efficace qu'à ce prix. Sans de sérieuses investigations, les faiseurs de projets auraient trop beau jeu, et l'autorisation royale ne serait qu'une page de plus à ajouter à leurs prospectus menteurs.
Je sais que l'instruction administrative de ces sortes d'affaires se fait avec une lenteur qu'on a souvent accusée : mais la prudence de ceux qui exercent une tutelle nesaurait marcher aussi vite que l'imagination des spéculateurs qui croient que la fortune les attend. Un premier degré d instruction se fait dans le ministère par l'intermédiaire du préfet; l'affaire passe de là au conseil d'État, où elle subit un second degré d'instruction dans le sein du comité de l'intérieur : ce n'est que sur le rapport de ce comité que le conseil d'État prend sa détermination et donne l'avis d'autoriser ou de refuser.
471 . Souvent le gouvernement impose à la société qu'il autorise un commissaire du roi payé par elle et chargé de signaler à l'autorité supérieure les infractions aux statuts sociaux [i]. Cet agent n'est pas toujours vu avec faveur; ses services sont souvent très-contestables , et plus d'une société en a éprouvé de l'embarras [*].
Lors de la rédaction du Code de commerce , on avait proposé de soumettre les sociétés anonymes à une surveillance publique. A côté de ceux qui pensaient que cette tutelle serait plus dangereuse qu'utile , et qu'il fallait laisser à l'industrie la liberté de ses mouvements, il s'éleva une opinion tirée d'un autre ordre d'idées; on prétendit que réserver par un texte exprès ce droit de surveillance serait en quelque sorte mettre en doute le droit plus éminent et plus redoutable d'interdire toute société anonyme aussitôt qu'elle serait jugée nuisible. La proposition n'eut pas de suite.
Sous le régime constitutionnel , qui a pris naissance en 1814, le gouvernement a senti que son droit était plus limité; les armes de l'arbitraire sont tombées de ses mains, et il a conçu de» doutes légitimes sur cette puissance de sup-
f t l'actif de la société en liquidation n'étaient nullement filés. (Rejet, 9 mars 1841. Req., Paris). S. 41 , 1, 554.
Le traité à forfait par lequel une société anonyme se charge à ses risques et périls de la liquidation d'une société antérieure, est suffisamment autorisé par l'article des statuts qui donne à l'assemblée générale des actionnaires le droit de statuer sur les ras imprévus.
Ce traité n'est pas illicite comme contraire à la nature des sociétés anonymes. (Ce
(Code civil, art. 1181.) Mêmr arrêt. — Dans le cas où une société anonyme a succédé à une société en commandite en liquidation , dont tous les anciens membres sont devenus actionnaires, on no peut prétendre qu'une convention synallajmatique est
pression que l'ancien conseil d'Êfat avait érigée en maxime. Il a donc fallu revenir au système de surveillance. De là les commissaires du roi imposés par l'ordonnance de constitution à certaines sociétés qui intéressent plus spécialement le public, comme les sociétés d'assurances mutuelles, etc.; de là l'obligation prescrite à touilles sociétés anonymes d'adresser tous les ans aux préfets l'état de leur situation; de là encore l'insertion, dans les ordonnances d'autorisation, d'une clause portant que cette autorisation pourra être retirée pour inexécution ou violation des statuts [s]. Les exemples de ces retrails sont rares ; le gouvernement doit en être fort sobre; car une dissolution imprévue est de nature à porter une grande perturbation dans les intérêts des tiers [*]; du reste, ceux-ci conservent toujours leurs droits pour poursuivre devant les tribunaux la réparation du préjudice, qui leur est causé par l'inexécution des conventions ou la violation des statuts [s].
472. Au surplus, toutes les précautions tutélaires n'ont pas toujours empêche beaucoup de sociétés anonymes de mal tourner ; le publie, trompé, s'en est pris au gouvernement. Mais il ne devrait s'en prendre qu'à lui-même ; il a du savoir que le gouvernement ne garantit rien de positif; qu'il n'assure aucun résultat pécuniaire exempt d'alta ; qu'il ne s'est engagé qu'à vérifier certaines conditions de moralité, de sincérité commerciale , de prudence dans les affaires , et que l'accomplissement de ce devoir administratif ne dispense pas les actionnaires ou les tiers du contrôle clairvoyant de l'intérêt privé; que le sort de l'industrie est livré à des chances que nulle puissance ne pourrait maîtriser. C'est donc aux tiers à mesurer la confiance qu'ils doivent prêter aux sociétés anonymes, d'après les bases contrôlées par l'administration et rendues publiques.
473. Et , dès lors , nous sommes bien éloignés d'admettre l'opinion de quelques écrivains qui ont soutenu que l'autorisation n'était donnée qu'à la condition que la faillite serait impossible, et que cette condition n'étant pas remplie, la société doit devenir solidaire et rentrer dans le droit commun dont elle n'avait été dispensée qu'à une condition à laquelle elle n'a pas satisfait [•]. Vinccns [7J a parfaitement démontré
impossible entre la société nouvelle cl les intéressés dans l'ancienne , sou» prélesle que ceux-ci ne sauraient »'«puler deui intérêts opposés, et qu'ils forment la majorité dans l'assemblée des actionnaires. (Même arrél.)
[1] Vincent, Léyisi. comm., t. I, p. 352, n« 9.
[2] Vinccns, p. 51 , Des sociétés paradions. — M*lpeyrect Jourdain, n«* 388 et 589.
[3] Circul. et réponse de Laine, du 22 oct. 1817.
[4] Vincens , p. 57, a fait là-dessus de judicieuse» ob-
servations.
[5] Paris, 6 fév. 1833. (S. 33, 3, 135.) [6] Sircv, dissert., 17, 2, 213.
[7] Législ. comm., I. I, p.
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l'erreur de cette prétention. La loi n'a pu se croire asset puissante pour rendre infaillible un établissement industriel : aussi a-t-ellc prévu qu'il pourrait y avoir des pertes fi] . et il ne lui a pas paru que la seule existence de ces pertes fut suffisante pour transformer en société solidaire» ne société qui a voulu être anonyme. Au contraire , c'est précisément en vue de ces pertes possibles, sinon probables, que la constitution anonyme a été donnée à ces sociétés.
474. L'autorisation royale n'enlève pas aux tribunaux le droit d'interpréter les statuts quand des difficultés se présentent entre la société et les tiers. Les statuts, quoique approuvés par une ordonnance, ne deviennent pas pour cela matière administrative; ce sont des conventions du droit civil , dont la base est dans la volonté des parties , et dont les clauses douteuses doivent être soumises aux juges ordinaires [4 J . A la vérité, un mot d'un arrêt de la cour de cassation , du premier avril 1834, semble indiquer qu'il n'appartient pas aux tribunaux d'interpréter l'ordonnance royafe [s]. Mais il faut remarquer que précisément la cour royale , dont l'arrêt fut confirmé par la cour de cassation , avait interprété une clause ambiguë de l'autorisation , et que la cour suprême s'attacha à cette interprétation comme à une souveraine déclaration.
Par une raison analogue, on ne serait pas fondé à penser que l'autorisation royale insérée au Bulletin des lois donne aux statuts la force de loi, en ce sens que les interprétations vicieuses de volonté pourraient être revisées par la cour de cassation [*].
475. Presque toujours l'obtention de l'autorisation royale nécessite, de la part de la compagnie qui" se forme , des travaux de. recherches et d'essais; souvent aussi il faut former une administration provisoire pour réunir des actionnaires, dresser des écritures , et discuter avec l'autorité les droits de la compagnie. Cet état de choses donne naissance à une société de fait [s], dont les rapports doivent être examinés sous deux-aspects : 1» d'associé à associé; 2° d'associé à tiers.
476. Entre associés, il faut distinguer si le défaut d'autorisation n'a pas été connu, ou bien si ou en a eu pleine ou suffisante connaissance.
Dans le premier cas, les associés, dont la foi a été surprise par une croyance à une autorisation mensongère, ont droit de retirer leur apport ou de réclamer la restitution des sommes u rsées [ej.
[1] Art. 33, C. de cotum.
[2] Chauveau , Compèt. et jùridiet. adminitl., I. I , o« S 3. — M»lpeyre et Jourdain , 11- 299. — Voir aut»i bclançlc, n» 477.
(4] C«m., 15 fiv. 1826. — D. 26, 1, 139.
[5j Suprà, n«>» 253 cl 219.
|6] C«*.., req., 9 juin 184t. — S. 41, I, 579. - Del»n 6 lc, n» 483.
Dans le second cas, le pacte social volontairement reconnu , quoique non encore approuvé , doit cependant servir de règle aux rapports mutuels; les qualités qu'il donne ne doivent pas être transformées en qualités aggravantes prises dans un autre ordre d'association. Ainsi , si un actionnaire verse sa mise entre les mains du directeur chargé de la partie financière , il n'a pas d'action contre les autres directeurs associés a qui est confié un autre département [7J ; il ne peut agir contre le directeur qui a reçu ses fonds, que comme on agit contre un mandataire, et dans le cas où l'inexécution du mandat est le principe d'une responsabilité [s].
477. Les frais faits pour la gestion provisoire des intérêts qu'on veut fonder ne sont mis à la charge des actionnaires qu'autant qu'ils ne font pas partie de l'apport social de quelqu'un des associés , ou qu'il ne résulte pas des circonstances qu'ils sont une charge du directeur ou de l'inventeur, lequel en obtient la juste et souvent très-large indemnité par les émoluments qu'il retire de la société. Les faits sont déeisifs en cette matière. Dans une espèce jugée par la cour de cassation , il était établi que les travaux préparatoires avaienlété vendus aux actionnaires par les associés qui eu avaient fait la dépense ; d'où la conséquence que les actionnaires en avaient payé le prix en versant le montant de leurs actions, et qu'exiger un supplément pour couvrir ce* dépenses, c'était en faire payer deux fois la valeur à la société [9]. D'un autre, côté, il est arrivé quelquefois que des directeurs ont voulu mettre à la charge de la société anonyme , qu'ils ont établie, les frais de fondation : cette prétention n'est pas toujours bien fondée. Le directeur a créé , sans aucun doute, la chose sur laquelle la société vient s'élever; mais n'a-t-il pas pour équivalent, des fonctions rétribuées avec opulence, et qui peuvent le conduire à la fortune? Est-il juste qu'il fasse payer des travaux préliminaires, dont il recueille le fruit, à la société, sans laquelle ils eussent été perdus [10]?
478. A l'égard des tiers, la position est aussi singulièrement influencée par les circonstances. Tout ce qu'on peut dire , en principe , c'est que tous ceux des associés qui ont pris part à l'engagement , directement ou par suite d'une délégation, en sont tenus à l'égard des tiers [il]. On rentre alors dans le droit commun. Quant aux associés, dont le nom est resté inconnu et qui n'ont pris aucune part directe ou indirecte à la gestion provisoire, je ne conçois pas que
[7] Caw., 21 juin 1826. - D., 26, 1, 246.
[8] M.lpoyre el Jourd.in, n» 279.-DeUuigle, n- 480 et 481.
[9] Ca»»., req., i" avril 1834. — S. 34, 1, 794. [10] Delangle, n»* 485 cl 486.
[11] Malpcvrc el Jourdain, iv 437 et279.— Delangle, n° 478.
Malpeyre et Jourdain veuillent en faire, de | droit des commanditaires [t] ; il est plus exact de dire que, régulièrement et en général, l'action des tiers ne peut les atteindre. Au reste, il faut recourir aux règles et aux distinctions que nous avons données infrà, numéros 771 et suivants.
479. Tant que l'ordonnance n'est pas rendue, les droits des actionnaires sont éventuels ; mais nen n'empêche de les vendre , comme une espérance. Si l'autorisation est refusée, les juges examineront les circonstances pour décider, s'il a été dans l'intention des parties de subordonner la vente à une condition résolutoire dans le. cas en question , ou bien si elles ont voulu faire un forfait dont l'acheteur dût prendre les chances bonnes et mauvaises
S 4. De l'association en participation.
480. Outre les trois sociétés commerciales dont on vient de voir l'analyse , le Code de commerce reconnaît des associations en participation. Le négoce y trouve un puissant et fréquent moyeu d'action; il y a peu d'opérations maritimes auxquelles la participation ne se trouve mêlée [s]. Mal connue , en général , dans la pratique des tribunaux ordinaires, imparfaitement caractérisée par la plupart desautcurs [*], elle attirera notre attention spéciale. Nous tâcherons d'en rendre les principes plus sensibles et plus familiers.
481 . La société en participation portait autrefois le nom de société anonyme; elle s'appelait ainsi , parce qu'elle est sans nom et qu'elle n'est connue de personne, comme n' important en façon quelconque au public [s].
Voici la description qu'en donne un auteur que son expérience dans les matières de commerce avait fait appeler dans les conseils qui préparèrent la célèbre ordonnance de 1673 :
a Tout ce qui se fait en la négociation , dit » Savary [e] , tant eu l'achat qu'en la vente des » marchandises, ne regarde que les associés, » chacun en droit soi; de sorte que celui des » associés qui achète est celui qui s'oblige et qui » paye au vendeur; celui qui vend reçoit de » l'acheteur. Ils ne s'obligent point tous deux en- » semble envers une tierce personne ; il n'y a que » celui qui agit, qui est le seul obligé. Ils le sont » seulement réciproquement l'un envers l'autre, » en ce qui regarde cette société. Il y en a qui » sont verbales, d'autres par écrit, et la plupart
[1] Loc. cit. et no 280.
[i] En ce dernier m», arrêt de Lyon du 12 juin 1827. (Jtépert. rte droiteomm. de Palorni, l. I, p. 118.) — Malpeyre et Jourdain, n<> 281 v
13] roi/., par exemple. Émerigon, Traité des contrats à ta grout, ch. 12, aecl. 8, I. Il, p. 591.
14] Infrà, no. 496, 497, 780, 781.
[iij Savary, t. 1, p. 568. — Junye Polhier, no 61.
[6] loc. cit.
» se font par lettres missives , que les marchands » s'écrivent respectivement l'un à l'autre, etc. »
Telle est aussi l'idée que Rogues nous donne de la participation : a Cette société ne se fait » sous aucun nom; chacun travaille de son côté, » sous son nom particulier. Ils se rendent réci- » proquement compte des profits ou pertes qu'ils » partagent [7]. »
Mais pour mieux nous initier à la nature de celte association , mettons-la en action au milieu des combinaisons qui lui sont propres.
Première combinaison
Un navire arrive d'Amérique à Bordeaux ,
chargé de marchandises. Un négociant de ce port envoie à son correspondant de Bayonne le détail de la cargaison et lui propose d'acheter avec lui une partie de café , qui , suivant toutes les apparences de la place , pourra cire revendue avec de grands avantages , le priant de lui faire connaître, en cas d'atlirmalive, pour quelle part il désire entrer dans cette spéculation. Le négociant de Bayonne répond qu'il accepte l'affaire pour un tiers, et qu'il entrera dans cette proportion dans les profits et perles. Là-dessus, le négociant de Bordeaux achète la marchandise en son nom , et par là se forme une association en participation , que l'on appelle aussi compte en participation , parce qu'elle su résout en un compte entre les deux négociants [s],
483. Dans cette position , il est clair que le négociant bordelais qui aura acheté du maître du navire la partie de café sera seul obligé envers lui ; le négociant de Bayonne, au contraire, n'aura contracté aucune obligation ; et si le Bordelais vient à faire faillite, le vendeur n'aura pas de recours contre son participant [0]. Je reviendrai plus bas sur celte importante proposition [10].
Réciproquement , en cas de faillite du négociant de Bordeaux, le correspondant de Bayonne ne pourra disputer à ses créanciers personnels la marchandise achetée en participation. 11 n'aura pas plus de droits que les autres et viendra avec eux au marc le franc [«].
484. Et comme une telle association n'intéresse pas le public [11] et qu'elle ne forme de lien qu'entre les deux associés , elle n'a pas besoin d'être enregistrée [«].
Deuxième combinaison
Je me suis rendu adjudicataire de la ferme
de l'octroi d'une grande ville ; mais, pour me procurer des ressources dont j'ai besoin, j'admets plusieurs capitalistes à participer, avec moi,
[7] T. II, p. 237.
[8J Malpeyre el Jourdain, no 408.
[9] Polhier, n« 61. — Rogne», t. II, p. 238.— Savary, t. I, p. 568 el 369.
[10] Jnfrà, no 494.
[II] Sa vai y, p. 5G9.
1121 Ibtd., p. 369.
113] Ibid. - Roguea, t. II, p. 239. - Panle...» , n» 1046.
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aux profits et perte*, moyennant qu'ils me fournissent des fonds jusqu'à une certaine somme convenue. Du reste, celle participation doit demeurer inconnue ; je suis seul obligé comme fermier de la ville ; tous les actes se font en mon nom.
Une telle société est appelée participation par les auteurs [\] , et ce n'esl pas autre chose.
486. Troisième combinaison à peu près semblable à la précédente.
J'ai un intérêt au corps et cargaison d'un navire; je vous en cède une partie mo\ennaul 6,000 fr. que vous me payez. L'expédition se fait , d'ailleurs , en mon nom ; seulement , je m'oblige à vous faire part du produit net de l'opération, après avoir prélevé toutes dépenses et dettes. Ces sortes d'associations, très-fréquentes dans nos ports, sont des associations en participation; Émerigon leur donne ce nom [•].
Quatrième combinaison
Deux marchands vont ensemble h une foire , et pour ne pas se nuire par une concurrence qui les ferait peut-être suracheter, ils conviennent de faire tous leurs achats en commun pour les partager ensuite. De fait, chacun d'eux achète séparément ce qu'il trouve d'avantageux; puis, tout est rapporté en une masse , et l'on fait les lots suivant la convention.
Cette manière d'acheter en commun est usuelle parmi les revendeurs de meubles qui se rencontrent fortuitement aux encans [sj. Elle constitue une société en participation [*] , que l'on a coutume d'appeler momentanée, parce qu'elle ne dure que le temps nécessaire pour l'achat et pour la vente [s] ; elle se contracte verbalement, car elle est trop imprévue et trop rapide pour que l'écriture y trouve place [o].
Cinquième combinaison
On trouve enûu la simple participation dans l'espèce suivante. Deux ou trois marchands , voyant que le blé est cher eu France et bon marché à Odessa , conviennent que Pierre, l'un d'eux, ira dans celte ville pour faire un achat considérable de tant de sacs de froment, et pour envoyer ensuite ces grains dans le port de Marseille à Joseph , autre participant , chargé d'en faire la revente. Du reste, comme il ne s'agit que d'une seule affaire déterminée, ces marchands ne prennent pas de raison sociale. Un seul achète ce qui esl convenu; un autre revend seul , et rend compte à ses associés , anonymes pour le public [7]. Ces derniers ne sont pas engagés envers les vendeurs des froments ; ils
[1] Deluca, Decredilo, à'ttc. 87, 88. — Dt regaliô., dise. 91. — Jnfrà. n»» 783 cl 790.
[2] Pu contrat à la grotte, ch. 12, «cet. 8.
[3] C'était déjà I mage du ttrmp» «le Pothier, n« 61 .
[4] Dclanglc, no616 3» — Contrà, Malppyro cl Jourdain, no 414.
[S] Rogne*, t. 11, p. 238. — Polhicr, no 61 .
16) ibid. — Savary, p. 370.
[7] Savary, t. Il, p. 371. — Roguet, t. II, p. 239.
n'ont pas agi collectivement. Celui-là seul qui a paru a contracté des obligations; les tiers ne connaissent pas les autres et ne peuvent de leur chef les rechercher.
480. Telles sont les combinaisons dans lesquelles se rencontre ordinairement la participation. L'ordonnance de 1073 n'en parlait pas, et ce silence était loin d'être un oubli du législateur; la participation lui avait paru trop étrangère à l'intérêt du public qu'il voulait proléger dans les vraies sociétés. Aussi couliuua-t-elle à être pratiquée [k], surtout dans beaucoup d'opérations maritimes, qui, alors comme aujourd'hui , se faisaient presque toujours en compte en participation [o].
Le Code de commerce, croyant être plus complet, a donné sur la participation deux articles qui font suite à l'organisation des sociétés ; mais ces quelques mots sont insuffisants pour bien fixer le rôle qu'elle joue dans le droit commercial. Le législateur se home à la distinguer des trois sociétés normales , la société collective , la société en commandite , la société anonyme; il ne lui donne pas le litre de société, mais celui d'association [io]. Elle est relative , dil-il, à une ou plusieurs opérations de commerce ; elle a lieu pour les objets , dans les formes, avec les proportions d'intérêt et aux conditions convenues entre les participants [tij Tout cela, on l'a fait remarquer avec raison n'en dit guère plus que le silence de l'ordonnance de 1673.
Cependant , une chose reste acquise
c'est que la participation n'est pas une vraie société; c'est que, par une continuation des idées qui régnaient sous l'ordonnance de 1673, on ne peut la ranger dans la catégorie des sociétés proprement dites. Elle est une nuance de la société , mais elle n'est pas la société pure. Nous dirons tout à l'heure pourquoi.
491 . Les Romains connurent-ils cette nuance? Les empereurs Dioctétien et Maximien parlenl d'une participation à un bail de salines [a]. Mais, au point de vue où ils étaient placés , ils n'avaient pas de raison pour la séparer de la société proprement dite , et pour ne pas lui en appliquer les principes [uj.
492. C'est surtout en Italie que la sagacité des jurisconsultes insista sur les différences de la société pure et de la participation. Les participations étaient très-fréquentes en Italie; elles avaient lieu, non-seulement pour la plupart des spéculations maritimes, mais surtout pour la
[8] Savary, toc. cit. — Roguea, toc. cit. — Bornicr , sur l'ordonnance de 1673.
[9] Delamarre cl Lcpoilcvin, t. Il, no 244.
10] Art. 47.
U j Art. 48.
[12] Ddamnrrc cl Lcpoîtevin, loc. cit.
[13] L. 5, C. Pro tocio.
[14] Foy. le numéro suivant où Slraccba dit que la 1 1 participation e»t une invention de la pratique moderne.
ferme des revenus publics. Un particulier se rendait adjudicataire de la ferme; c'était une affaire immense. Pour la conduire à bonne Gn , en se donnant des auxiliaires, il admettait à y prendre pari de grands et nombreux capitalistes [i] , qui restaient inconnus du public, mais qui formaient une vaste réunion d'intéressés, tantôt appelés commanditaires, tantôt appelés participants. Ceci prouve combien se sont inépris les jurisconsultes modernes qui ont cru qu'autrefois les sociétés étaient toujours fort restreintes dans le nombre des associés. L'idée d'attirer dans les spéculations commerciales un nombreux concours de capitalistes est donc bien vieille et bien éprouvée par le temps ! — Quoi qu'il en soit, ces capitalistes furent exposés de bonne beure à des recherebes de la part des tiers qui avaient contracté avec le fermier; d'un autre côté , des dissensions s'élevèrent entre les bailleurs de fonds et les associés en nom.
Les jurisconsultes italiens, éveillés par ces complications d'intérêts, examinèrent donc la participation sous deux aspects, 1°de participant à participant ; 2° du participant à l'égard des tiers.
493. Sous le premier rapport, la jurisprudence des tribunaux italiens offre de l'incertitude : tantôt les décisions traitent le participant en associé véritable et lui en attribuent les droits contre son coassocié ; tantôt ils atténuent la qualité d'associé par la qualité prédominante de bailleur de fonds, de créancier prêteur. Écoutons Straccha dans ses savantes notices des arrêts de la rote de Gènes [s] .
Il parle d'un certain Dominique Spinola qui avait donné des fonds à profil et perte à la maison Nicolas Jean-Jacques et Paul de Auria , sans se mêler de l'administration ; la question était de savoir si Dominique Spinola avait action contre Nicolas qui n'avait pas administré. L'arrètisle, voulant prouver que le bailleur de fonds ne doit pas souffrir de l'abstention d'un des associés, qualifie d'abord ce bailleur de fonds de particeps commendans [5] ; il accorde bien que la convention le faisait socius lucri et damni [*\, mais il ne veut pas qu'il soit associé en tout : non tamen per omnia socius est. C'est un particeps, prout communiter uppellatur [t], ayant beaucoup de ressemblance avec le déposant, ou le prêteur. Toutefois, le déposant et le prêteur reçoivent leur nom légal du droit civil : qui duo contractes a jure recipiunlur [0]. Mais la participation a été introduite par la pratique : parlicipem veto sola introduxit praxis; et il ne
[1] Voy. Dec is. rolce Genuœ, 14 , do» 84, 85, et noire préface.
Déci*. 39.
foy. le titre de ce chapitre.
If« 6.
No 9.
Li 4, D. Prertcript. verbi*.
faut pas s'en étonner , car le maniement des affaires fait naître des combinaisons qui vont au delà des prévisions et des formules du législateur : Xec mirum, quandoquidem plura esse negotia, quam a legislatoribus adinvenla vocabula lestalur Ulpianus [7]. Quoi qu'il en soit, le participant convient avec le déposant et le prêteur, en ce que ni les uns ni les autres ne peuvent administrer; que tous ont pour obliges ceux qui ont reçu , et qu'enGn ils ne peuvent être actionnés par les créanciers de ces derniers, ni actionner leurs débiteurs : nec agere contra debUores, nec conveniri a crediloribus valent [»]. Il s'éloigne aussi de l'associé en ce que , dans la société, l'associé qui a laissé son coassocié s'abstenir ne peut le recbereber comme administrateur; tout ce qui s'est fait quant au mode d'administration est censé avoir été convenu entre tous. Mais comment ceci pourrait-il être opposé au participant qui n'administre pas?
La décision de la rote , rapportée par Straccha, fut basée sur ces idées. Elle accorda contre l'associé une action directe et actuelle, comme s'il eût administré et comme si Dominique Spinola était un simple créancier.
Dans une autre décision [0], l'arrèlisle revient là dessus ; mais son langage n'est déjà plus aussi absolu : il convient de l'identité qui existe , en principe, entre la société et la participation. « Parlicipem, seu eum qui habet partem in » negotio dici proprie socium ( L. Cum in socie- » taies, 3, C. Pro socio) [tô], ubi socius appella- » tur, UU qui participaveral in salinis [tij. » Mais, bieu qu'il n'y ait pas de différence substantielle entre les associes et les participants, cependant on est obligé de convenir que toutes les sociétés ne se ressemblent pas et qu'il y en a de différentes espèces [t*J.
Enfin , dans la décision 46 , Straccba fait un pas de plus pour s'éloigner de l'arrêt Spinola. Il repousse toute différence entre l'associé et le participant. « Rêvera hœc duonomina, socics m et pabticeps, in alio non dissentiuni quam » nomine. Effectu enim ix .omnibus concor- » dant [13]... Petcns itaque Joannes, ut particeps, » lucra et suum capitale, débet reputari socius.» Ici cependant de quoi s'agissail-il ? D'un certain Jean (ii imaldi qui avait mis des fonds à profit et perle dans la société Élienne Cicala et J< un- Baptiste Orimaldi. Ce dernier seul avait administré. La rote décida que, comme associé, Jean Grimai il i avait action contre lui ta tolidum; mais, à l'égard d'Étienne Cicala, elle pensa que celui-ci, n'ayant rien géré, ne pouvait être re-
8] No 10.
9] Décis. 14, not 22 et 10] Diocl. et Maxim.
.11] Ce texte porte en effet : « Si rum tocielatem varUciptuttt. •
lui no m.
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cherché qu'après avoir discuté l'associé administrateur, par argument de la loi 65 , § 14 , D. Pro socio, d'après laquelle l'associé en perte doit, avant tout, s'adresser à la caisse commune (ou à celui qui la gère) , sauf, s'il y a insuffisance, à demander aux autres associés son indemnité. Remarquons-le bien : la loi précitée . ne statue qu'entre associés. A l'égard des tiers, il n'en est pas de même; les créanciers peuvent assigner solidairement les associés dont le nom fait partie de la raison sociale, a \ eus vtro, » dit Straccha, quoad extraneos creditores cum » dicta societate contrahentes, qui procul dubio » habent quemlibet socium, quorum nomen tx- » pressvm est, obligatum. »
Jean Grimaldi, quoique participant, est donc considéré comme associé, vrai associé. On lui oppose la loi 65 , $ 14 , qui regarde les associés entre eux. On lire une profonde ligne de démarcation entre un prêteur, un déposant, un tiers en un mot, et lui.
Et cependant , dans la décision 39 , la participation, envisagée d'un autre œil, avait entraîné un résultat tout contraire. Le participant, assimilé , sous ce rapport , à un tiers , avait triomphé contre un associé qui n'avait pas administré!!
A mon avis toutefois, la bonne manière de décider est la dernière. Dans leurs rapports internes , les participants me paraissent être sur le pied d'associés; la qualité d'associés leur convient mieux que toute autre.
494. Quant au second aspect, c'est-à-dire, au rapport des participants avec les tiers, je n'aperçois aucune variation dans la jurisprudence des tribunaux italiens , si intéressante à étudier pour tout ee qui tient aux rapports commerciaux.
Toujours la participation est signalée , dans ses rapports avec les tiers , comme ne constituant pas les relations de la société : les tiers n'ont pas à argumenter d'une association qui ne s'est pas révélée; ils n'ont pas d'action contre le coassocié avec lequel ils n'ont pas contracté , tandis que , dans la société , la dette contractée par l'un des associés pour le négoce commun oblige tous les autres, a In casu societatis, dit Deluca [i], » debitum ab uno socio, in causam negotii » socialis conlractum, obligat alterum, — et e » converso, exclusa societate , ac posita simplici » admissioncadparticipationtm, coutrarium di- » cecdum est. » Cet auteur a souvent reproduit celte distinction [il; on la retrouve dans le discours 27 de son iivre De locatione et conduction* [s] ; elle éclate de toutes parts dans ses œuvres. A travers les raisons vives et séduisantes
dont elle étincelle , on remarque celle-ci : La société forme un corps ; la substance de l'affaire qui fait l'objet de la société réside en chacun des associés : substantia in omnibus residet [il. Mais la simple participation n'a pas cet effet; elle n'engendre qu'une simple communication des gains et des pertes quand l'affaire est finie.
Casaregis, dont l'opinion est si puissante en droit commercial , fait aussi une différence sensible entre la participation et la société : les participants ne lui apparaissent pas comme de vrais associés. Et pourquoi? Par le motif donné par Deluca : parce que les participants ne sont pas coseigneurs de l'affaire [a]. De là cette conclusion : « Maxima est differentia inter socium » et participem , et sic diversi in jure produ- » cuntur effectus, quorum pnecipui sunt, ut » participes non tencantur nui ad ratam capi- » lalis pro quo jHtrticipant in yiegotio; neque ipsi » agere possunt contra debUorcs societatis, neque » conveniri valent a creditoribus societatis. »
Finalement , la rote de Gènes vient prêter son imposante autorité à ce système. Elle veut qu'on ne confonde pas avec la société la participation, qui ne donne droit qu'à un compte et qui n'est qu'une affaire de participant à participant [o]. Elle décide que les actions données aux tiers contre de vrais associés, tous coseigneurs d'une affaire, ne doivent pas être attribuées à ces mêmes tiers contre des participants , qui n'ont pas la maîtrise de l'affaire , dont les droits ne commencent à naître quequand l'affaire est finie, et se bornent à exiger un compte de profits et pertes [7].
495. Ainsi donc la nuance est bien réelle entre la participation et la société ; elle se résume à ceci : la société fait que toute l'affaire réside dans la personne de chaque associé; que ce qui se fait au nom de l'un est censé fait au nom des autres; que tout est commun, simultané, de même que dans un corps animé ce qui touche une des parties réagit surtout l'ensemble. Au contraire , dans la participation , l'affaire est propre à celui qui agit; elle est sienne, elle est individuelle. Seulement , quand l'opération est terminée , il y a à rendre uu compte de profits et pertes.
En un mot , la société forme un corps moral ; la participation ne reconnaît que des individus.
L'importance de ces idées est grande ; nous en verrons plus tard l'utilité [s].
496. Quelques auteurs [9] , voulant signaler les caractères par lesquels la participation marque son originalité , se sont enquis de la durée
[1J De credito, di*c. 87, no 7.
[S] Ibid , dite. 88, do 4, De credito. — Ibid., di»c. 91, do 15, Deregaltb.
[4] De toc. conil., dite. 97, no» 4 et 5.
[5] N*. ii «ont aocii, neque injure formali, negotii consiHeranlur condomini ; ted to!um tunt participe*. 1
[6] Dec». 14, n» 130.
17] Dec». 14, no. 56. 61. 86,118. 119,120 — Au 1 plu*, «oyez infrà, no 783, l'affaire Pallavicini.
[8] Suprà, no 82. In/rà, no 864.
[9] Entre autre* Malpcyrc et Jourdain , n°* 409 et 480. — Pardetau», t. IV, no» 143 et »uiv. — Pttaagle, noSll.
de l'opération , ou de l'unité de l'affaire , ou de oc qu'elle pouvait avoir de déterminé ou d'indéterminé, de présent ou de futur. Locré croit avoir tout dit avec ces paroles : « L'association » en participation n'est qu'un marché d'un moto ment , relatif à quelque opération passagère, » et en cela elle diffère de la société dont le lien » plus durable forme entre les associés une com- » munauté d'intérêts continus [i], »
Mais comment peut-on faire consister l'attribut distinclif de la participation dans le trait de temps assigné à son existence? Est-ce donc qu'un marché d'un moment ne peut pas être entrepris collectivement? Est-ce qu'une société collective ne peut pas se former de fait pour une opération accidentelle, et offrir au public , dont elle a besoin, le crédit simultané de tous ses membres? Mais, en outre, n'y a-t-il donc pas des participations dont la durée est de nature à se prolonger beaucoup ? Comment ! vous appelez marché d'un moment l'admission d'un participant aux profils et pertes du bail d'un octroi , lorsque ce bail a plusieurs années à courir? Toutes ces associations dont nous parle le droit italien pour l'exploitation de la ferme des revenus publics, vous les appelez des réunions éphémères? Sans doute , il arrive presque toujours que les affaires accidentelles se mettent en simple participation. Mais n'oubliez pas que la société momentanée que nous ont signalée Savary , Rogucs , Polhier [a] , n'est pas le type du genre; elle n'est qu'une des branches de la participation, laquelle, dans d'autres circonstances, peut se constituer pour un long temps [s],
497. D'autres jurisconsultes ont insisté sur ce que la participation se renferme dans une seule affaire et dans le temps nécessaire pour la terminer, tandis que la société collective a pour but de se livrer à des opérations successives [*]. Ainsi on a vu la cour royale de Bordeaux refuser le caractère de participation à une société formée pour le transport des voyageurs par des bateaux à vapeur [s].
Ainsi encore la cour royale de Grenoble a renvoyé à la classe des sociétés collectives , ou en commandite, une association de deux individus, par cela seul qu'elle embrassait une série d'opérations sur les eaux-de-vie, vins, huiles et
[1] Observation* sur l'art. 47.— Junge Pertil fils, sur Part. 47 , n«M,«t V incens, 1. 1, p. 378. Ce dernier dit: « C'est )a réunion passagère, que deux ou plusieurs né- » çocianls contractent entre eux, etc.* Et plus bas : « Ces conventions accidentelles, etc. »
2] Suprà, n<> 487.
5] Junge Delamarre et Lepoitevin, t. IT, no 545. 4] Persil fils, sur Part. 47 , C. de comm., n» 2. - Nalptyrc et Jourdain, n» 410. — Dclanglc , n°« 210 , 811,609.
[5) 31 août 1831. — S. 52, 2, 19.
[6J 9 juill. 1831. - D.32,1, 145.
Mais rien n'est plus trompeur qu'un tel point de départ. L'art. 48 du Code de commerce ouvre à la participation un champ bien plus vaste; loin de lui interdire une série d'affaires , il admet qu'elle peut être relative à une ou plusieurs opérations de commerce, sans distinguer si ces opérations sont distinctes, ou bien si elles se lient entre elles; si elles sont contemporaines, ou bien successives.
Aussi , qu'est-il arrivé? C'est qu'à côté de décisions judiciaires qui, dans leur embarras, se sont inspirées de la définition que nous cornbattons, nous en trouvons une foule qui ont tu une participation dans des associations formées pour des opérations successives, comme l'exploitation d'un établissement de bains [7] , l'exploitation de toute une branche de commerce, par exemple , de la commission [s] , l'exploitation d'une verrerie [9], d'une forge, du commerce des huiles, etc. [to].
498. Ce n'est pas tout : tantôt on a prétendu que la participation est incompatible avec des opérations indéterminées , comme le commerce des fers, des bois, des bestiaux, et qu'elle ne s'adapte qu'à des opérations déterminées [iij ; tantôt on a enseigné que l'opération doit être née au moment où les parties font l'association [«].
Et cependant , malgré toutes ces distinctions et sous-distinctions, ceux qui les ont imaginées conviennent que l'esprit peut encore errer de la participation à la société , et de la société à la participation [«]. Eh ! sans doute; car ces aperçus sont inexacts; et l'on aurait dû voir que le Code de commerce , en soumettant ta participation à la liberté des volontés particulières, n'a pas entendu s'égarer dans ce dédale de subtilités [h].
499. Qu'est-ce donc qui caractérise la participation? Le voici:
D'abord , elle est occulte , essentiellement occulte. Quel que soit son objet , si elle se manifeste au public , elle n'est pas une participation. Momentanée ou prolongée , embrassant une affaire née ou une affaire à naître , une opération simple ou des opérations successives, dès l'instant qu'elle ne reste pas concentrée dans des rapports intérieurs , elle est une société collective ; le nom de participation est menteur , il ne lui appartient pas [»].
(7J Cass., req., 5 Juill. 1895. (S. 85, 1, 415). — Br., 4 mars 1826. — J. du xix« siècle, 1826, 3, S70.
[8] Cass.. req., 18 juill. 1832. (S. 33.1, 476.)
19] Affaire Hum. , Merlin, Quest. de droit, y» Société, S 2.
[101 Br., 15 mars 1808. — D., t. Il, p. 427.
[11] Dclangle, n<> 609.
[12] Pardessus, t. IV.no 143. — Bordeaux, 5 n» 1829..— S. 29, 2, 353.
[13J Pardessus, toc. cit.
[1 4] Delamarre et Lepoilevin, loc. cit.
[15] Infrâ, no» 780, 781, 826, 864. — 799. — L'acte
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
500. Mais ceci ne suffit pas; il est un autre trait auquel on doit aussi s'attacher: c'est que la participation ne confond pas la propriété des mises; c'est que les parties ne se sont pas associées pour former un capital social, un fonds appartenant à la société ; c'est qu'en se réunissaut , elles retiennent la propriété de leurs' apports; c'est que leur association ne leur donne de droits respectifs que pour entrer en compte des profits et perles , et qu'avant ce temps il n'y a pas de fusion d'intérêts , de vie commune, d'action simultanée : tout est individuel, propriété, industrie [i].
Je sais que celle vérité a été obscurcie par un arrêt de la cour royale d'Aix du 14 juillet 1823 \i} , qui a cru que la participation , semblable en ce point aux autres sociétés, fait , des mises respectives , une copropriété sur laquelle les participants ont un droit collectif. Mais c'est là une erreur , une dangereuse erreur. Si le pourvoi dirigé contre cet arrêt fut rejeté par la ebambre civile , après avoir été admis par la chambre des requêtes de la cour de cassation , c'est que des circonstances de fait dominèrent la question de droit [s]. Eu principe, la participation ne crée pas de patrimoine commun , et les mises restent propres aux associés.
Les auteurs italiens, Deluca entre autres, ont mis le doigt sur ce côté sensible avec une justesse parfaite [4]. Vinceus est presque le seul parmi nous qui ait su le faire ressortir [5]. C'est là , je le répète, le signe caractéristique et saillant ; c'est par là que la participation n'est pas une vraie société. Sans cela pourquoi donc l'aurai l-on classée hors des catégories de la société ? Croyex-vous qu'une association cesse d'être une société parce qu'elle est momentanée, ou bien parce qu'elle s'applique à des opérations nées, déterminées, non successives?
Non, assurément. Mais une association n'est pas une société normale , quand elle ne forme pas un fonds commun , un capital social , quand
par lequel un individu fait un« avance de fonde pour faciliter une cntreprUe, tout la condition que «on capital lui ftt-ra rendu aprè» un certain temps , pendant lequel il participera aux bénéfice* sans que cette pari puisse en aucun cas èlrc moindre de cin<J pour cent du rapilal avancé, ne forme pa* une société cniftarticipalion. -Br , ca*»., 2 déc. 1829. -J. du xix<UTCele , 1829. 3,
235. — L'acte par lequel deux partie» conviennent qu'une certaine quantité <l°avoinc, appartenant à la prom ère et qu'elle expose tri vente piiL'ii^^ccra acquise par la deuxième, à tel prix déterminé) M peraounc n'offre ud prix égal ou supérieur, et que le bénéfice à provenir de la revente à faire ensuite *era commun entre elle* , tandis que la perte, s'il en résulte de cette revente, sera pour le compte du vendeur primitif, constitue une société particulière, et ainti , toute* perte* autre* que celle* prévue* par cet acte, doivent nécessairement tomber »ur le* deux portion* égale*. — Kr., 82 déc. 1837. J. deB., 1898, I, 260. — l'ne association de compte à demi, pour Tachai et la revente de certaine* marchandise*, peut »e prouver par la correspondance.
Le* rctniac» faite» par l'un de* associé* à l'autre eu
chacun des associés ne démembre rien de la propriété de son apport : car, dans ce cas, il lui manque une des conditions de l'art. 1832.
501. Ceci ne veut pas dire que le propriétaire d'une chose ne puisse admettre une personne à la participation des bénéfices et pertes que produira l'exploitation de cette chose , et lui céder en même temps une partie de celte chose , à litre de copropriétaire. Tous les jours on voit le propriétaire d'un navire et d'uue cargaison en céder une partie à un tiers , avec lequel il s'associe pour les bénéfices et pertes ; mais il ne résulte pas de là que le navire cl la cargaison sont une propriété sociale : chaque participant est propriétaire en droit soi d'une chose simplement commune.
Voilà quelle est la vérité
Il s'ensuit que l'association en participation n'a ni nom , ni raison , ni signature sociale , ni siège ; elle n'est pas sujette aux formalités prescrites pour les autres sociétés (art. 50 du Code de commerce) ; elle est exempte de publicité; elle se prouve par tout moyen de preuve, même par la preuve testimoniale (art. 40).
503. La participation engendre cependant des rapports qu'il faut définir.
Et d'abord , le participant qui agit n'est pas nécessairement, comme dans la société collective, le mandataire de celui qui n'agit pas. Presque toujours l'affaire est sienne; il opère en droit soi, comme dit Savary, et alors on ne peut le révoquer [0] ; car serait vouloir celui enlever le domaine de sa chose. Le fermier de l'octroi qui a des participauts [7] , le négociant de Bordeaux qui achète une portion de café de compte à demi avec le négociant de Hayon ne [s] , le marchand qui va acheter du blé à Odessa [0] , tous font leur affaire propre : s'ils ont des associés , c'est pour partager les gains et les pertes , mais pas pour communiquer la propriété même de l'opération [to].
Cependant , il peut aussi arriver que le
argent ou en billet* à ordre, causé* valeur en compte, ne forment pat un prêt exigri>lc à volonté , mai* une avance de fond* subordonnée aux résultat» de l'association.— l!r., 26 janv. 1820.-J.de Br., 18*0,1,93!. — Voir tuprà la jurisprudence au n<>376.
[1] Delangte, n«« 593 à 609. — En sens contraire, Malpeyre cl Jourda.n, no 416. — Persil, p. 231, 6 et 7.
13] Arrêt du 19 juin 1826. (S. 97,1, 113.)
[4J fit loc. cond., dise. 29 , n°« 4 , 5. J'ai cité se* parole* tuprà, no 494. — f'oy. arrêt de cas», du 7 août 1838, d'où *orl un argument conforme. (S. 38, 1 , (J9I .) Injrà, n° 864.
Déci*. do la rote de Gêne*. Déc. 14.
Suprà, n» 485.
Suprà, n»» 482, 483.
Supra, no 488.
[10] En matière de société en participation, la preuve tetlimonialc est indivisible , même de la part de» lier*, à l'effet non-seulement d'établir l'existence de celle
m CODE
participant actif soit le mandataire de l'autre pour conduire à On l'affaire dont les résultats doivent être partagés. Si Pierre , qui va partir pour le Lovant sur le navire Ï.Ajajc , est chargé r Paul d'opérer à Smyrne, de compte à demi, vente de certaines marchandises qu'il lui confie i Pierre joue , dans celle société en participation , le rôle de mandataire de Paul. Il est inutile de multiplier les exemples; les affaires de commerce en reproduisent tous les jours de nouveaux [<].
505. Dans celte position des associés inconnus par rapport à l'associé connu, il y a ceci de remarquable : c'est que les premiers suivent entièrement la foi du dernier [»). L'associé à qui la marchandise a élé confié»; pour la vendre est investi du droit d'en Irai 1er avec les tiers , comme s'il en était maître exclusif [.v] ; non pas que dans le compte de prolits et perles il ne soit tenu de sa faute ou de ses malversations dans la gestion de l'intérêt qui lui est confié. Mais, quant aux tiers de bonne foi, tout ce qu'il a fait, a élé bien fait. S'il n'en était ainsi, il n'y aurait aucune sûreté dans le commerce [4],
506. De là il suit que les dettes contractées par l'associé connu, et qui grèvent la chose objet de la participation , doivent être respectées par l'associé inconnu. Les tiers ont suivi la foi du participant actif; à leur tour les participants inaclifs se sont livrés à lui pour faire leur affaire et en traiter comme maître ; les usages du commerce sont invariables à cet égard, et la raison les approuve hautement. Comment, en effet, les participants pourraient-ils trouver mauvais le maintien des actes faits par leur coparticipant? Est-ce qu'ils seraient fondés à reprocher aux tiers leur confiance , lorsqu'ils en ont eu une tout aussi entière dans leur associé?
A ce propos, je citerai comme exemple
société, maii encore de constater que des opérai iont faites par l'un des associés ont eu lieu pour le comple même de la société, et non pour le compte personnel de cet associé. Pari», 19 avril 1833. — S. 33, 2, 290. - La preuve testimoniale c»t admissible, encore qu'il s'agUse d'un objet dépassant cent cinquante franc». Pari», 15 mai 1811. — I).. 7, 353. — S. 23, 1 , 36l). — Op. conf. île Persil . p. 245 , n» 3. — L'aveu c»t à plu» forle raison une preuve de la participation. Col mur, 21 mai 1815.— S. 15. 2 , 154 — La participation peut être établie parla corre*pond.mce. br.. ca*». , 26 janv. 1820. — J. de Br., 1820, 1 , 131. — Le Code de comm. ne déterminant pa» la nature ou la durée de* opération» que peuvent embrasser le» société* en participation , un tribunal arbitral ne viole pa» les principe» qui régissent ce» société», en autorisant la preuve par pièces ou par témoins d'une association en participation ayant pour objet l'ciploilation d'une mine. Rejet, 30 avril 1828. — S. 28, 1, 418. — Jugé cependant que le» tribunaux peuvent, sans violer la loi, rejeter la preuve testimoniale iuvoquée pour prouver une association «n participation. Liège, 3 juin 1823. — Une simple lettre non «uivic d'un contrat formellement publié , ne peut être considérée commeacte inslilulif d'une société , si , d'ailleurs, il ne conste d'aucune acceptation de l'autre partie. — Lorsqu'il est
une espèce qui se rencontre très- fréquemment dans le commerce maritime. Pierre , commandant du navire l'Aigle et intéressé au corps et aux facultés , cède pour six mille francs de sou intérêt à Primus, et pour quatre mille francs à Secundus ; voilà entre ces trois individus une association eu participation. Plus tard, Pierre, directeur de l'opération dont les profils doivent être communs , emprunte à la grosse diverses sommes; le navire part pour les Indes et retourne ; procès entre les participants et les prêteurs, dont le privilège est contesté. — Diles tpie la préférence appartient à ceux-ci ; les prêteurs ont contracté avec le maître de l'affaire ; ils ont fait ce que «le leur côté les participants avaient fait avant eux ; ils ont suivi la foi de Pierre [sj.
508. Du principe que l'associé agit en droit soi , dans l'affaire dont il consent à partager les résultats avec son participant , il sort une autre conséquence que je vais formuler, en revenant à l'un des exemples donnés tout à l'heure , à celui du marchand qui est parti pour Odessa afin d'y acheter des blés [•»]. Supposons qu'il effectue l'achat avec ses fonds particuliers ; ne croyez pas que cet achat fait de la main d'uu associé fasse entrer la chose dans le patrimoine de la société ; nullement ; les blés sont la propriété exclusive de l'acheteur ; il u'a pas acheté pour lui et pour ses associés, comme dans une société ordinaire ; la propriété est à lui seul ; elle est individuelle , elle n'est pas sociale [7] ; les créanciers des coïntéressés n'y peuvent rien prétendre du chef de ces derniers, lesquels n'ont droit qu à un compte de profits et pertes.
500. Mais allons plus loin , et supposons que l'un des participants ail fait une mise de dix l mille francs, et que ces fonds aient servi à acheter les blés d'Odessa destinés à être revendus à
reconnu qu'il n'y a qu'un projet de société , mais que l'une des parties a posé divers faits dans l'intérêt de la société projetée, il est «lu un dédommagement de ce chef. Br., 4 mars 1829. — J.du xu« siècle, 1831, 3, 19. — La promette de contracter une société commerciale peut être prouvée autrement que par écrit .Br., 20 fév. 1*36.
- J . de Br., 1857. 2, 190.
[1| Jn/rà, n» 510.
[2} Savary, t. |, p. 569.
15 Ddongle, n» 619.
[4j Savary, t. I. p. 369. - Voir Vincens. t. !, p. 378.
— Favard. v Société, p. 242.— La preuve d'une société en participation c»t admissible en faveur des tiers aussi bien qu'en laveur de» associés. Paris, 19 avril 1833. — S., 33, 2 , 290. — Entre associé», une société commerciale peut être prouvée autrement que par écrit. Br. , 20 fév. 1836. - J. de Br.. 1827, 2, 290.
(5] kmerigon, Contrats à la groste, ch. 12, sect. 8, p. 592. Il cite une sentence de l'amirauté et un arrêt «la parlement d'Aix, du 6 juin 1778. Junye p. 584.
[6] Suprà, no 488.
17J Vincens, p. 379. — Rouen, tl »vril 1810. — D.. 15. 291.— Le» motif» de cet arrêt ne sont pas irréprochables.
LIVRE m. TITRE IX, DU
Marseille; les blés appartiendront-ils au bailleur de fonds, ou seront-ils la propriété de l'acheteur qui sera censé les avoir acquis pour lui avec des fonds en quelque sorte prêtés?
Au regard des tiers qui ont traité avec l'acheteur , la question n'est pas douteuse ; c'est ce dernier qui est pour eux le véritable propriétaiie; c'est sur sa tète que repose toute l 'affaire; elle est censée lui appartenir en entier [il. Ils trouvent les blés entre ses mains par suite de la confiance du coassocié ; ils les saisissent : c'est leur droit.
510. Mais, d'associé à associé , quel sera le vrai propriétaire? celui qui a donné les fonds , ou celui qui les a employés? Si le bailleur de fonds tombe en faillite, ses créanciers pourrontils saisir les blés à leur arrivée à Marseille sous prétexte qu'ils sont la chose de leur débiteur, et que dans une participation les effets des associés ne se confondent pas?
En général, je ne le pense pas. L'acheteur des blés ne les a pas achetés comme simple mandataire ; l'achat a été fait en son nom ; la chose est entrée à ce titre dans son patrimoine , il a entendu faire et il a fait en réalité sa propre affaire , sauf à en partager les produits. Les blés sont à lui , et tout ce qu'il doit à son coparticipant , c'est un compte : il ne doit donc rien de plus aux créanciers de ce dernier.
Est-il vrai cependant qu'il ait été jugé, comme on le prétend , que celui qui fournit les fonds à l'associé chargé des ventes et des achats , est propriétaire des marchandises existantes, ou des prix provenant des ventes, jusqu'à concurrence de ses avances [4]? Non; si on se pénètre bien des circonstances dans lesquelles l'affaire se présentait. On établissait en fait que le préposé aux achats n'était pas le maître de l'affaire, qu'il ne faisait que jouer le rôle d'un insliteur ; et la cour royale le déclara mandataire, tandis qu'elle assigna aux bailleurs le caractère de commettants. Il est clair qu'en présence de tels faits les magistrats devaient décider que la propriété des marchandises achetées reposait sur la tète des bailleurs de fonds. Certes ! il y a des cas où il en peut être ainsi ; en ces sortes de matières , les faits ont une souveraine puissance : les tribunaux les apprécieront.
Mais, remarquons-le bien : que la propriété appartienne au participant connu ou aux anonymes, il n'en résulte pas moins qu'elle n'est pas sociale, et que d'un côté ou de l'autre elle tombe toujours dans un patrimoine privé.
51 1 . Du reste , malgré la vérité du principe , que , dans la participation . les effets apportés par les associés ne se confondent pas, il ne
serait pas exact de dire que chaque associé peut toujours disposer à son gré de la chose qu'il a conférée. La raison en est simple. Ordinairement les mises consistent dans des meubles, dont le participant connu se trouve personnellement saisi ; les autres coassociés en ont quitté la possession pour la remettre dans ses mains, grevée de l'obligation de contribuer aux charges de l'affaire : or, le fait de la possession est ici considérable et décisif. Les coassociés n'ont pu engager leur chose , ainsi placée hors de leur possession , que sous la réserve des droits qui la grevaient; les créanciers qui l'ont acceptée dans de telles conditions , ont su ou du savoir que leur auteur n'en avait pas la libre disposition. II n'y a d'exception à ceci que dans le cas que nous examinerons au numéro 513.
Ces raisons expliquent un arrêt de la cour d'Aix du 14 juillet 1823 [s], dont je parlais il n'y a qu'un instant, et qu'un rejet de la chambre civile de la cour de cassation . du 19 juin 1826, sauva des attaques dont il était l'objet. Deux négociants de Marseille, Ballot et Olive, s'étaient associés en participation pour l'affrètement du navire la Lydia. Il avait été convenu qu'Olive, seul armateur du navire , serait aussi le seul maître de l'opération et le seul propriétaire de la cargaison. Les marchandises furent embarquées; dans le nombre il y avait une partie
de fournie par Ballot. Notons que ce fut
Olive qui acquitta les droits de douane , et que le connaissement fut fait et» son unique et privé nom. — Peu de temps après , Ballot emprunta à la grosse, auprès des sieurs Jullien, une somme de deux mille francs , pour sûreté de laquelle il engagea les marchandises d'entrée et de sortie qui seraient trouvées lui appartenir sur la Lydia.
Le navire fit son voyage et revint chargé de cotons : les héritiers Jullien prétendirent être payés par préférence à Olive et avant toute liquidation.
Ce système n'était pas soutenable. Olive était saisi, et sa possession précédait le prêt à la grosse ; il était présumé propriétaire de la cargaison par le connaissement, par les conventions sociales, par la prépondérance de la possession non contredite par un titre opposé.
Comment ! lui, armateur, n'ayant jamais cessé d'avoir sous sa main le total du navire et de la cargaison, il se serait vu enlever son gage spécial par un créancier postérieur et non saisi [4] !
On voit que dans ces circonstances il n'y avait rien de plus facile à motiver que le rejet des prétentions des sieurs Jullien. La cour royale d'Aix , cependant , au lieu de prendre la ques-
[1] Infrà, n» 864. — Cau., 1er juin 1834. S. 34. 1, [2] !îcr»il fil*, art. 48. ir 8. — Br., 15 mar» 1808. — 60*.— 1» mar« 1838. 8., 38. 1, 343. — Parïi. 18 jan*. D.. t. III , p. 427. — S. 8.2,800. 1834. S.. 34. 2. 92.— Emerigon, Traitées conlratt à la [3] l».. iî6 . 1 , 363.
grotte, ch. 12, »ecl. 8 , t. Il, p. 591, 592. [i] Argument tic > c que dit Lmcrigon, Dct contrait A
la grotte, t. Il, p. 593.
lion sous ce côté simple et clair, se perdit dans une diffuse théorie sur la copropriété collective de tous les membres d'une société en participation ! Mais cette erreur des motifs n'enlève rien à la justice de son arrêt, qui maintint le sieur Olive dans tous ses droits, renvoyant les sieurs Jullien au résultat de la liquidation pour se venger sur la part soeialo de Ballot.
512. Mais si la chose mise en participation occulte était un immeuble, le propriétaire en disposerait sans obstacle, et les participants ne seraient pas fondés à soutenir que des créances prétendues sociales devraient l'emporter sur le droit que des tiers de bonne foi auraient acquis sur cet immeuble par la volonté de son propriétaire [i]. Une société en participation ne peut se poser en face des tiers avec des droits privilégiés; elle ne comprend que des individus, avec lesquels on traite avec plus ou moins de sûreté, suivant qu'ils sont saisis d'objets plus ou moins solides entre leurs mains.
513. Enfin, je poserai un dernier cas, pour montrer que dans la participation il n'y a pas copropriété des mises. Pierre, négociant de Toulouse , envoie des blés à François , négociant de Marseille, pour que celui-ci les vende de compte à demi. Avant la vente , François tombe en faillite ; ses créanciers personnels veulent se payer sur les blés; mais Pierre les revendique comme siens. Sera-t-il écouté? Sans doute. Vainement dirait-on que la chose est sociale. Nullement; elle reste la propriété de François, qui pourra la réclamer , s'il se trouve dans les conditions de tout revendiquant [*].
514. Au reste, ces idées reviendront plus bas , lorsque nous nous occuperons du concours des créanciers d'une société avec les créanciers personnels de ceux qui la composent (Y.
515. Nous avons souvent répété que les associes en participation doivent se rendre un compte respectif des profits et pertes de l'opération. Mais quelle est l'étendue de la contribution de chacun d'eux aux pertes éprouvées? Le participant oisif ne doit-il indemniser l'associé qui a agi que jusqu'à concurrence des fonds qu'il a exposés dans la société , de telle sorte qu'il soit entièrement quitte alors même que ce concours serait insuffisant? ou bien doitil contribuer indéfiniment, pour sa part, de manière que si sa participation était de moitié , et que la moitié des dettes fût de vingt mille francs , il fût tenu de payer cette somme entière,
[I] lnfrà, no 864. — Cau., t«c juin 1834. — S. 34, 1, «03. - 19 juin 1838. — D.. 38. 1. 102.
[2] Ca*«.,7 août 1838. — S., 38, 1, 691.
[3] Jn/râ. n°864.
14] No 110.
^ (5] Et 3 cite Balile, conseil lî5. — Ancharrani, coni.
même sur ses autres biens, quand même il n'aurait aventuré dans l'affaire que dix mille francs?
Les auteurs italiens ne m'ont pas paru parfaitement d'accord à cet égard avec les auteurs français.
L'arrètiste de la rote de Gènes enseigne, dans son exposé de la décision 14 [i] , que le participant n'est tenu que jusqu'à concurrence de la somme qu'il a mise dans la société : « Participes » non tenentur nisi pro summa quam exposue- » runt in societate [a], »
Et ailleurs : « Pariiceps non tenetur nisi dt » pecuniis quas ipse posuil in societate, non au- » tem pcrsonaliter in solidum quum nihil gesse- » rit [a]. »
Presque toujours les auteurs italiens veulent que l'associe qui n'a pas donné son nom ne soit tenu que jusqu'à concurrence de ce qu'il a exposé dans la société [i] Casaregis, qui est le dernier et le plus considérable de cette école , dit : « Participes non tenentur nisi ad ratam » capitalis pro quo participant in negotio [»}. »
Cela tient sans doute à l'intimité de la participation et de la commandite aux yeux des auteurs italiens [o].
Mais Pothier nous donne des idées différentes de l'obligation du participant :
« Les associés en commandite, de même que
les associés inconnus (en participation) ne
sont tenus des dettes qu'envers leur associe principal et connu qui les a contractées. Ils doivent l'en acquitter, chacun pour la part qu'il en a dans la société , savoir : l'associé anonyme indéfiniment, et l'associé en commandite seulement jusqu'à concurrence des fonds qu'il a mis dans la société [to]. »
Et ailleurs : « Les associés diffèrent en ce que dans la société anonyme (participation) l'associe inconnu est tenu indéfiniment, pour la part qu'il a dans la société, d'acquitter son associé des dettes qu'il a contractées pour la société, au lieu que l'associé en commandite n'en est tenu que jusqu'à concurrence de la somme qu'il a mise en société [m], »
C'est cette opinion que nous suivons invariablement en France. Nous laissons à la commandite seule la prérogative de n'obliger le commanditaire que jusqu'à concurrence de sa mise et jamais au delà. La participation n'a pas ce privilège; elle rend le participant responsable des pertes pour sa part et portion , quand même cette part serait plus forte que sa mise. Pour
[6] Dec'.. 46, no 3. - Arg. de la loi 63, Nemo, !>.?«>
tocio.
[1] Dec'u. rot. Gen. 14, n» 131. — Stracclu, J>< con tract, merc., n° 23.
[8] Dite. 39.
[9] Suprà, no 385.
[10] Société, n" 101 cl 102.
111] No 63,
DES ENGAGEMENTS DES ASSOCIÉS ENTRE EUX ET A L'ÉGARD DES TIERS
SOMMAIRE
516. Division de ta matière, toutes Ici sociétés quelconques, sauf certaine»
517. Les dépositions qui Tont suirre sont applicable* à || exceptions.
516. Après avoir pose les principes généraux sur l'essence, la base et la preuve de la société ; après avoir suivi ce contrat dans ses subdivisions en société universelle et société particulière , le législateur va s'occuper, dans le présent chapitre, de ses effets; et cela , sous deux points de vue : 1° par rapport aux associés; 2° par rapport aux tiers. De là
des engagements des associes entre eux ; la seconde, des engagements des associés à l'égard des tiers.
517. On aperçoit du reste que ce qui va suivre s'applique de plein droit à toutes les espèces de sociétés, sauf quelques cas exceptionnels que nous signalerons [»].
SFXTION I".
BIS IR6ACKUNTS DES ASSOCIÉS IHTRB KDX.
SOMMAIRE
518. Celle première section traite des engagements des n Du bénéfice de compétence admis en droit associés entre eux. romain et rejeté en droit français.
Aperçu des points dont elle s'occupe. I 520. De l'arbitrage forcé dans les sociétés commerciales.
519. De l'action pro tocio donnée comme sanction des — Se» inconvénients.
518. Bans cette première section, nous allons i posent une société en mouvement, le législateur voir le développement des engagements des as- fera connaître le point initial de la société et le socies à l'égard les uns des autres. temps de sa durée. (Art. 1843 et 1844.)
Et d'abord, comme ces engagements présup- En second lieu , il s'occupera de l'obligation
(1] Pardewua. - Persil SU, sur l'art. 48, no 9, ! [8] foy., par exemple , infrà , no» 550 , 1068 , et
|| luivaau.
contractée par chaque associe de fournir M mise. Ce sera l'objet des art. 1845, 1846 et 1847.
Troisièmement , il détaillera les devoirs des associés relativement à ce qu'ils ont pu percevoir du fonds commun [i].' (Art. 1846, §§ 1 et 2, 1848 et 1849.)
>"ous verrons , quatrièmement , ce qui concerne le dommage qu'un associé a cause à la société [i]. (Art. 1850.)
En cinquième lieu , le législateur traitera des choses dont un associé peut être créancier de la société et dont les autres associés sont obliges de lui faire raison [s]< (Art. 1851.)
En sixième lieu , viendra ce qui a trait aux parts dans les bénéfices et dans les pertes, et aux conventions permises entre les associés pour s'éloigner d'une égalité parfaite [*]. (Art. 1853, 1854. 1855.)
En septième lieu, l'administration de la société trouvera ses règles dans les articles 1 856 à Î860 inclusivement.
Enfin , l'article 1861 terminera cette section en s'occupant des croupiers et associés des associés.
Tel est le champ étendu que nous devons parcourir; nous n'éluderons aucune difficulté, et nous lâcherons de n'omettre rien d'utile.
519. Au reste, avant d'aller plus loin, il y a à présenter une observation générale qui domine toute cette section : c'est que tous les engagements dont elle va développer la série sont sanctionnés par une action fort célèbre dans le droit romain sous le nom d'action pro socio. J'ai déjà présenté quelques considérations sur son but et ses effets [s] ; je dois ici insister davantage sur son caractère. Elle est personnelle; elle passe activement et passivement aux héritiers et successeurs [a] ; elle peut s'exercer durant la société [i] ; par exemple , pour forcer un associé à payer sa mise, à apporter à la caisse commune des gains qui y doivent tomber [u] ; à contribuer aux réparations des immeubles sociaux [o] ; à indemniser la société des suites de sa faute, etc.; elle s'exerce aussi pour obtenir la dissolution de la société [io] . Mais, suivant de graves interprètes, dont j'ai rappelé plus haut l'opinion [il], le partage même et l'adjudication des lots s'opèrent par l'action communi dividundo : l'action pro
. (Lib. ZIAdedic-
1] Pothier, n°» 118 et *ui>.
2] Ibid., n» 194.
X Ibid., n» 186.
4] Ibid., n»» 73 et suitr.
6 Polhier,no.134, 135.
7] Paul.l. 65, S 15, D. Pro lum. ? oy. Cujas.
[8] Paul, toc. cit.
[9] Ibidem.
[10] Paul , I. 66, m principio. — Pothier, 134. [111 N°64,el infra, no 997.
[14] Ulpien, I. 43, l». Pro tocia. — Paul , I. 1, D. Comm. itiv'ut.
[13] Ulpien, 1.63, D. Pro socio.
iocio n'a lieu que pour l'exécution des obligation* personnelles découlant du contrat [t*].
Au surplus, une circonstance digne de remarque, c'est que le droit romain, par suite des sentiments de confraternité que les associés se doivent les uns aux autres, voulait que lorsqu'on ne pouvait reprocher à un associé ni mauvaise foi ni dol, il ne fût tenu des obligations sociales que in ijwtnlumfacerrpolerat [is], afin que dans le cas de mauvaise fort une, on ne le réduisit pas à la détresse.
Ce tempérament, appelé bénéfice de compétence , n'a pas lieu dans le droit français [a] : néanmoins, il n'est pas défendu aux tribunaux d'apporter, dans leurs jugements , des ménagements équitables aux prétentions trop acerbes d une société contre un associé malheureux.
520. Dans les matières de commerce, les contestations entre associés, et pour raison de la société, doivent être jugées par des arbitres [«]. Dès les temps les plus reculés , le commerce a montré du penchant pour les arbitrages; la jurisprudence offre une foule de très-anciens exemples de contrats de société qui portaient l obligation de faire juger par des arbitres les contestations sociales [in]. Mais l'idée de convertir les arbitrages volontaires en arbitrages forcés date de l'édit de 1673 [n]. Ce fut, à mon avis, une exagération; j'en ai pour garant les réclamations qui s'élevèrent du sein du commerce, lorsque le projet de Code de commerce
Croposa de maintenir l'existence de ce tribunal, es négociants de Bordeaux n'affirmaient rien de trop quand ils disaient, dans leurs observations : « L'arbitrage forcé est une ancienne er- » reur contre laquelle l'expérience nous a pré- » munis, et qu'il faut détruire [«]. » En effet, l'arbitrage est une manière de juger si défectueuse, si dépourvue de garanties, qu'on aurait dû laisser les parties maîtresses d'y recourir ou de le répudier , suivant les occasions. Quant à moi, qui ai été arbitre quelquefois , je déclare , par expérience , que , dans un procès de quelque gravité , je ne conseillerais à personne de se faire juger par des arbitres : un tribunal, qui se croit le droit d'être plus équitable que les lois les plus équitables du monde, me parait ne pouvoir s'adapter qu'à un petit nombre de questions de fait et à des intérêts médiocres. Le
[14] Malpcyrc et Jourdain, n« 56.— Dclanple. no 189.
[15] Art. 51, C. «le comm. — Ordonn. de 1673. t. IV, art. 9. — Potbier, no 136. — Lorsqu'il résulte de* faita de la cause qu'un billet à ordre cause valeur reçue en espèces, et souscrit par un associé i un associé, est étranger aui affaires de la société , il n'y a pas lieu au renvoi devant arbitres. Br. , 31 janv. 1835. — J. de Br., 1836, S, 438.
[16] Straccha, Decis. rot. G m. 21. — Savary, t. I, p. 354. — Frémery, p. 65, 66.
[17] T. IV, art. 9.
[18] Ob«err.des trib., t. Il, p. 265. — Jungtlr. % t. I, p. 119. - Nancv . p. 205. — Ajaccio, p. 473. — Lyon, t. Il, p. 531. - Rouen, t. III, p. "
LIVRE III, TITKE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
vemeot des sociétés de commerce soulève des débats trop importants pour que la connaissance ait dû en être forcément enlevée aux tribunaux .
Mais cet inconvénient n'est pas le seul ; chaque associé ayant le droit de nommer son arbitre, il arrive, dans le» sociétés nombreuses, que le tribunal arbitral peut se trouver composé d'un nombre de juges plus considérable que celui de la cour royale de Paris tout entière, et qu'il y ait les plus grands inconvénients pour grouper les intérêts , classer les voix et arriver à un résultat [i]!
Quoi qu'il en soit, la loi existe ; il faut en su-
bir les inconvénients : c'est aux parties à los prévenir par la prudence de leurs statuts.
Pour montrer, du reste, combien a éle vainc l'utopie du législateur , qui a cru donner à la paix des sociétés commerciales une sanction inviolable, il suffit de parcourir les recueils d'arrêts; on verra combien de difficultés sont sorties des articles 51 et suivants du Code de commerce. Notre plan ne nous permet pas de nous en occuper. Nous laissons ce soin aux livres dans le cadre desquels la procédure commerciale doit entrer [»].
La société commence ù l'instant même du contrat, s'il ne désigne une autre époque.
SOMMAIRE
591. Du commencement de la société. Elle est parfaite par le contentement ; elle n'attend pas sa perfection de la tradition de* mine*.
Il peut être convenu a partir de tel jonr.
Aussitôt née , la société patrimoine, un domicile
A moins priva (o. le cile particulier.
prend un corps; elle a un
hw
521. La société est une personne civile; comme telle, elle a sa naissance et sa fin. L'article 1843 s'occupe de la première époque, et l'art. 1844 de la seconde.
Lorsque la société est pure et simple , elle commence à l'instant même du contrat : parfaite par le consentement, elle n'attend d'aucun événement, ou d'aucun fait ultérieur, le principe qui lui donne la vie. Quand même les mises n auraient pas été encore livrées , elle existe ;
[1J foy . Horion, q. 5, et Frémery, loc. cit. [i] Horson a fait des observations très-justes sur les inconvénients de l'arbitrage forcé, quest. 5. F"oy. aussi Frémery, loc. cit.
[3j Del a marre et Lepoitevin , t. Il, no 116. — Durante n . n» 390. — Malpeyro et Jourdain, n» 40. — Duverjier. n» 137. — Infrà, n«» 595 et 955.
[4] lbid. C'est dans celte erreur que sont tombés Malpryre et Jourdain. n° 65. — Infrà, n°* 93 1, 955.
[5] L. 1, D. Pro socio (Paul). - l'olhier , no 64. — Malpeyre et Jourdain, o» 40. — La souscription à uo projet ou acte de société , quoique faite purement et «imple-meot dans les actes . peut être considérée comme r "million n«- 'Ii-. si telle a été l'intention vkprïméc par le "n-<_ ripu ur • dan» une correspondance antérieure a
TROPtUSU. — »C COTiTIUT I»l WCIITE.
elle engage les parties dès l'instant que leurs volontés se sont accordées [s]. Il n'y aurait pas de plus grande erreur que l'opinion qui voudrait faire de la société un contrat réel [*].
Mais les associés sont maîtres de différer, par un pacte spécial , le commencement de la société; ils peuvent convenir qu'elle ne prendra date qu'à compter de tel jour, ou sous la condition de tel événement : Sociclas coiri poAest vd ex tempore, tel sub condition* [s].
l'acte de société , et comme telle non obligatoire , si la condition n'a pas été remplie ; tel serait le cas où il serait constant , d'après la correspondance . qu'un individu n'aurait souscrit au projet de société que sou* la condition qu'il serait caissier de la société , et que les sociétaires ne seraient plus à même de confier cette place au souscripteur. En uu tel ras , la signature de ce • fermer a pu être déclarée non obligatoire vis-a-vis des sociétaires, et ceux-ci déclarés mal fondés dans leur demande en versement de la mise sociale de ce sou* scripteur. Rejet, Dufuur. 8 nov. 1830. — Lorsqu'une société a été formée pour soumissionner une adjudication annoncée pour un jour fixe, il importe peu que l'adjudication ou lu *oumi»>ion ait été faite à une époque l'i il rjpprochtc ou plus tloignuc , le contrat de socictt
Nous avons vu ci-dessus l'importance que le Code de commerce attache à l'époque où la société commence; car il exige que cette circonstance soit expressément relatée dans l'extrait remis au greffe [t].
Dans le doute, on supposerait facilement que les parties ont entendu que leur société commencerait sur-le-champ. L'instant du contrat est l'époque natuielle et légale ; il ne faut s'en écarter qu'autant qu'une volonté manifeste en fak une obligation.
522. Dès le moment où la société a commencé, elle fonctionne comme corps moral. Non-seulement elle a un actif [*] , un domaine de propriété; mats encore elle a un domicile que la loi prend en considération pour l'exercice de ses droits [ô]. Ce domicile est le lieu où est posé le siège de son principal établissement. C'est devant le tribunal de ce lieu qu'elle doit être assignée [♦].
On a souvent répété que les sociétés civiles n'ont pas de siège ; c'est une erreur : elles sont capables d'avoir un domicile comme les sociétés de commerce. L'art. 59 du Code de procédure civile ne fait aucune distinction entre les sociétés civiles et les sociétés de commerce, quand il dit qu'en matière de société l'assignation sera donnéedevant le juge du lieu où elle sera établie.
Mais aussitôt que cesse la société, le domicile qu'avait l'être moral disparait : les associés, désormais séparés d'intérêt, ne peuveutplus être actionnés qu'à leurs domiciles respectifs [sj, sauf ce que nous dirons plus bas du cas où il y a un liquidateur [«].
II peut même arriver quelquefois que, durant la société civile ou commerciale , on néglige le domicile social pour s'attacher au domicile individuel : c'est ce qui arriverait si les associés avaient agi sans indication du corps moral et sous une dénomination individuelle [i] .
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'article 1869; ou s'il s'agit d'une affaire dont la durée soit limitée, pour tout le temps que doit durer cette affaire.
SOMMAIRE
Conseil aux h durée delà société 521. Présomptions do la loi tilcoce à cet égard.
l'expliquer clairement sur
ils ont gardé lo
Si cependant le contrat était silencieux
la loi donne des présomptions, au moyen desquelles les difficultés seront aplanies. La société est censée contractée pour toute la vie des associés [m]. Ou bien, si l'affaire est d'une durée limitée, comme, par exemple, l'exploitation d'un bail d'octroi, ou le commerce qui se fera pen-
n'e*t pai moi n» obligatoire pour l'adjudicataire, dès qu'il recuite de ta convention sainement entendue . que son objet principal et réel était de rendre les effets de la soumission communs anx parties. Rejet, 13 avril 1834. -S.. 34, 1,746.
(1 Suprâ, n« 233.
n *t/rô.no5*6.
3, Art. 50, C, proc. civ.
[(] Art. 59, C. proc. cit.
[5] Delangle, n« 17. — Malpejre et Jourdain, a»* Â9
et 53.
[61 Inftà, no 10*1.
[7] Cas... *7 fév. 1815. - S , 15; t, 188.
[8] Suprà. no 233.
[9] Ibidrm.
[19] Paul. 1. 1,0. Pro Mcfe, - Polhier , n* 65.
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(but un voyage aux Antilles, la société est ©en- ti devons réserver pour le chapitre 4 nos explica* sée faite pour le temps que doit durer cette af* tions sur la dissolution des sociétés [i]. Nous foire. passerons donc sur-le-champ à l'article 1845,
Au surplus, noire article, en se référant à l'ar* qui ouvre la série des principes relatifs aux ticle 1869 du Code civil , nous avertit que nous 11 mises.
Chaque associé est débiteur envers la société de tout ce qu'il a promis d'y apporter (2).
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.
SOMMAIRE
Les fruits de la chose promise appartiennent à la
pporl consistant en encore payé. Renvoi.
L'associé débiteur doit faire à la société la tradition de la chose. Renvoi.
l es rèfiles de la vente pour le défaut de contenance sont-elles applicables à la société?
La chose étant livrée, ai la société est évincée,
I easocié est garant.
II ne doit cependant de garantie que lorsque l'apport consiste dans ua corps certaiat Renvoi.
Quand il y a lien à garantie , oa suit les principe* de la vente, tervmtit tervandit.
Renvoi pour d'autres questions do garantie
525. La tradition des mises n'est pas nécessaire pour donner a la société sa perfection [s] ; seulement, la promesse d'un apport crée un engagement de l'associé envers la société [V) , et donne ouverture à l'action pro socio pour contraindre l'associé à s'en acquitter.
526. Avant d'entrer dans l'examen approfondi de cet engagement, je remarque que l'article 1845 ne pose pas l'associé débiteur en face de ses coassociés pris individuellement. C'est avec la société qu'il le met aux prises ; c'est le
1 distinct des associés qu'il lui donne
pont créancier* et pour contradicteur. La personne civile est mise en relief; elle efface les individualités dont elle se compose [s]. Celte remarque pourra se répéter souvent dans 1« cours de ce chapitre [ej.
Mais tout d abord elle nous suggère une importante solution : c'est que si l'associé débiteur de sa mise avait un débiteur parmi ses coassociés, il ne pourrait demander de compensation entre ce qu'il doit à la société et ce que lui doit son coassocié [îl.
L'engagement de Vr
[1] No. 868 et «uhr.
fâj Copié dans Fothicr, no 110.
[3] Injrà. n.. 935, 931 . - Suprà , u* MO.
[4J Infrà, u«931.Scnadumot/wm«i«daosi«iarlicWi.
[h] Suprà, n» 5$.
[6] Art. 1846. 1147, 1818 1852, etc.
(7] Suprà,*» 68,7*.
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suivant les cas, une obligation de donner, ou une obligation de faire. L'associé qui a promis d'apporter de l'argent , des marchandises , des immeubles, est soumis à une obligation de donner; mais celui qui a promis son industrie n'a contracté qu'une obligation de faire.
528. Entre ces deux sortes d'obligations il y a des différences d'effets sur lesquelles nous ne voulons pas nous appesantir. Bornons-nous à rappeler que l'art. 1138 du Code civil déclare que l'obligation de donner rend le créancier propriétaire [i], et que, d'après l'art. 1142 , l'obligation de faire se résout en dommages et intérêts. On appliquera facilement ces deux principes au contrat de société, et l'on se gardera surtout de l'opinion des auteurs qui, d'après une mauvaise interprétation de l'art. 1867 , ont cru qu'ils ne devaient pas régir ce contrat [»].
529. Ainsi, l'associé, par son obligation d'apporter de l'argent , ou deslnarchandises , ou des immeubles, a rendu la société propriétaire de ces choses [s]. La propriété a été transférée de plein droit à la société , par la puissance de la convention [4]. Peu importerait qu'avant la tradition l'associé eût vendu à un tiers l'immeuble qu'il avait prorois d'apporter à la société; ce tiers aurait acquis la chose d'autrui ; son achat tomberait devant la réclamation de la société [s]. Ce n'est qu'autant que l'apport consisterait en meubles, que la tradition faite à un acheteur de lionne foi primerait le droit de la société [«]. Je ne puisque renvoyer sur tous ces points, et sur d'autres qui en sont le complément, à mon commentaire de la vente [1]. D'autant que notre article, comparant la société à un acheteur de l'apport social [s] , lui applique les principes de la garantie, lorsqu'elle est évincée du corps certain apporté par l'un des associés.
On voit , du reste , pa t cette suite d'idées , que la société est un titre onéreux [9], puisque chacun contribue pour une part, et que, de plus , ce titre est translatif.
530. Quant aux fruits de la chose promise , ils appartiennent à la société à partir du contrat , car ils suivent le sort de la propriété ; c'est ce qui faisait dire au jurisconsulte Paul : « Sed in » societatibus, fructus communicandi sunt [10]. »
531 . La somme des fruits pourra varier suivant que l'associé a été ou n'a pas été mis en dé-
fi] Fou. mon comm. de la vente, n* 39.
[2] Voy. infrà. le comm. de l'art. 1867.
13] En sens contraire. Uelangle, n<» 62.
[4] Mon comm. de la vente , loc. cit.
[5] Ibiit.. n» 43.
[6] Ibid., 42, et art. 1141, C. civ. — Durergier, no. 141. 145.
[7] Loc. cit. jusqu'au no 49.
M Infïà, n« 335.
[9] Fclic.u» . c. 9 , no 42. —Voy. tuprà, no 63, l'objection tirée d'un texte d'Ulpicn, I. 13, § 1, !>• Prattcript. verbit, et la réponse. — ï'oy. aussi 110 52.
[10] L. 38. «9, D. De uturit. — Pothicr. n» 115.
LU] Pothicr. n- I15.-Duvcrgicr, n« 152. - Delta-
meure de livrer la chose. Dans le second cas, la société n'est créancière que des fruits réellement perçus par l'associé ; dans le premier, elle a droit à tous les fruits que l'associé n'a pas perçus et qu'il aurait pu percevoir fit].
532. Si l'apport consiste en une somme d'argent, le sort des intérêts est réglé par l'art. 1846 dont nous nous occuperons dans un instant.
533. Pour satisfaire à son obligation d'apport, l'associé doit faire à la société la délivrance de la chose. Les principes généraux sur l'obligation de livrer serviront de règle [m]. Il est inutile d'en grossir ce livre déjà si étendu; car j'ai traité la plupart des questions qui ont trait à cette matière dans mon commentaire de la vente ; et comme elles se présentent entièrement pareilles dans la société , je ne pourrais que me copier. On n'oubliera pas surtout les règles de la tradition ; les circonstances dans lesquelles le législateur reconnaît que l'obligation de livrer a été remplie [ta] ; l'influence de la force majeure qui , surprenant le débiteur de la chose avant toute mise en demeure , et la détruisant entre ses mains, la fait périr pour les créanciers fu] , c'est-à-dire, dans la matière qui nous occupe, pour la société fis], — On verra , au surplus, dans le commentaire de l'art. 1867, la réfutation des auteurs qui ont pensé , sur le fondement de cet article mal interprété , qu'avant la tradition , la chose devait périr pour l'associé par la force du principe Res périt domino.
Je ne veux dire qu'un mot sur un poiut
3ui divise Duranton fin] et Duvergier f tî] : il s'agit e savoir si l'art. 1619 du Code civil , qui ne rend le vendeur responsable du défaut de contenance qu'autant qu'il y a erreur d'un vingtième, est applicable au contrat de société.
L'affirmative, enseignée par Duranton, est combattue par Duvergier. Mais je ne trouve rien de concluant dans l'argumentation de ce dernier. Il se borne à demander un texte précis , et cela lui suffit pour conclure au rejet d'un article qu'il considère comme particulier au contrat de vente.
Je réponds : L'analogie de la société et de la vente n'est pas moins frappante sur ce point , que sur celui qui a motivé l'assimilation des deux contrats dans notre article. Quel a été le motif de l'art. 1619? C'est que l'expression de
gle, n« 77, ne fait pa» de différence au sujet de la mise en demeure.
[12] Art. 1136 et suit. Art. 1604 et suit. C. c— Mon comm. rfe la vente, sur ces derniers articles tl *ur l'art. 16 14, 1,- 359, 560. 403 et suir.
[13] Art. 1605. 1606. — Mon comm. de la vente, t. I, n n *2ti5ct suit , — Ulpien pose une question de tradition, I. 58. S 1. Pro tocio. — Junge Pothicr, n«s 112.
[14] Art. 1138, C. c. - Art. 1624 , et mon comru. de ta vente, t. I, n>» 559.560, 404 et suit.
[15] Pothicr. no 110.
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mesure emporte presque toujours dans les immeubles quelque chose d'incertain , et qu'il ne fallait pas se montrer à cet égard d'une sévérité qui n'aurait fait qu'attiser l'esprit de chicane [i]. Or, je le demande, ce motif n'a-t-il pas la même force dans la société que dans la vente? n'est-ce pas lui qui a fait transporter l'art. 1619 dans le contrat de louage [?] ? ne repose-t-il pas sur une vérité pratique et sur l'expérience de tous les jours, de telle sorte que si nous n'empruntions pas à la vente son art. 1619, nous tomberions dans l'absurdité d'une rigueur mathématique impraticable? Je vais môme jusqu'à dire que celte disposition s'adapte plus parfaitement encore au contrat de société qu'au contrat de vente ; car, dans la vente , le prix que paye l'aebereur n'a d'équivalent que dans la chose ; et comme il paye le prix jusqu'au dernier centime , il semble qu'il soit en droit d'exiger que la chose lui soit livrée avec ses plus minimes parcelles. Mais , en matière de société, l'exactitude dans la contenance est bien moins considérable , attendu que les parts respectives dans les bénéfices n'ont pas été réglées (je parle en général) sur le nombre minutieusement exact de tant d'hectares de terre annoncés, mais bien plutôt sur la valeur de la chose accrue de la collaboration et de l'industrie de son propriétaire; et de là il suit qu'une erreur de moins d'un vingtième dans la contenance disparait bien plus facilement dans le calcul des éléments d'égalité entre les parties [s].
535. Maintenant que nous venons de voir la chose délivrée, reste à voir ce qui avient si la société en est évincée. Je disais, à la fin du numéro 530, que l'art. 1845, assimilant le contrat de société à la vente [4] , donne à la société une action en garantie contre l'associé qui a fait la mise dont elle se trouve frustrée. La raison de cette assimilation se présente naturellement à l'esprit. Le contrat de société est commutalif comme le contrat de vente , et l'équilibre entre les obligations respectives serait rompu , sans l'action en garantie attribuée à la société contre l'associé qui manque à son obligation de la rendre propriétaire [s]. On sait que ce sont ces idées qui ont fait introduire la garantie dans le contrat de vente [«].
536. Mais remarquez, avec notre article , que la garantie pour éviction n'a lieu que lorsque l apport consiste dans un corps certain : il en " rail autrement si cet apport consistait en une
(1] Mon comm. delà vente, t. I, n° 539.
[i] Art. 1765, et mon comm., a" 651. 13 ; Dclangle, n<» 68 cl 89.
Un Quoiqu'il n'y ail pas parité parfaite. — Suprà, »°5i. et Ulpien, I. 13,S1,D. Pratcript.verbit.-roy. Implication de cette loi, n<* 63.
[5] Polhier, Société, no 113.
[6] Mon comm. de la.vente, 1. 1, n* 415.
17] Polhier, n» 114. — Delviucourt, t. VII, p. 898. — Duvergicr, tv> 167.
universalité de biens , comme dans les sociétés universelles [7]. Dans ce cas, l'associé ne s'est pas engagé à apporter à la société tel ou tel immeuble déterminé ; il n'a promis qu'une universalité; et quand même cette universalité se trouverait amoindrie par l'éviction de quelques objets particuliers, son obligation n'en serait pas moins remplie. Je renvoie à ce que j'ai dit dans mon commentaire de la vente sur la vente d'une hérédité [•]. On voit que les deux contrats continuent à marcher d'accord.
537. Le recours en garantie venant à s'ouvrir, on procédera à l'égard de l'associé garant comme à l'égard d'un vendeur, sauf cependant les exceptions commandées par la force des choses. Le législateur a sans doute pressenti ces exceptions; car il savait qu'il n'y a pas plus de similitude parfaite dans le droit que dans la nature ; mais il s'en est rapporté à la sagacité de l'interprète pour les apercevoir : elles ne sont pas difficiles à signaler [»].
Ainsi , il ne faut pas de grands efforts pour comprendre que la société évincée n'ira 'pas demander à son garant la restitution du prix : elle n'en a pas payé , comme dans le cas de vente. Mais elle aura droit à des dommages et intérêts [m] , et elle verra si , suivant les distinctions établies par les art. 1630, 1636, 1637 [ti], pour les hypothèses d'éviction totale ou partielle , il y a lieu de demander la résolution de la société. Dans le cas où celte résiliation sera prononcée, les parties seront placées au même et semblable état qu'avant le contrat; car la condition résolutoire produit toujours un effet rétroactif [1*]. C'est une règle à laquelle Duvergier a fait de vaincs tentatives pour échapper [a]. Le défaut d'équité, que cet auteur aperçoit dans la position faite à l'associé par la stricte applicatiou des principes de la vente, ne me frappe en aucune manière. Je ne vois pas pourquoi l'associé serait plus favorable qu'un vendeur. Et d'ailleurs, quand même je le verrais, je serais arrêté par la disposition impérative de notre article. — Tout ce que j'accorde , c'est que si l'associé , dont la mise est enlevée à la société, a donné sa collaboration , il lui en sera tenu compte dans le calcul des dommages et intérêts ; car nul ne doit s'enrichir au préjudice d autrui.
538. Lorsque la mise consiste dans la jouissance d'un corps certain , comme une maison , une usine , une machine , et que la société en
[8] T. II, no» 953,954.
[9] Polhier . que le Code a copié , se horne aussi à renvoyer aux principes de la garantie en matière de
vente.
[10] Mon comm. de la vente, t. I, nos 503 et roi*. [11] Le comm. de ces articles, fente, t. I, no» 486. 512 et suiv.
[18] Mon comm. de la vente, t. II, nos 575, 653. [13] N» 160.
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est évincée , on prend pour point de départ les idées que j'ai exposées dans mon commentaire de la vente, tome V' , numéro 404. La société a acquis un droit qui a beaucoup de rapports avec l'usufruit [i] : elle doit être garantie comme dans le cas de vente d'un usufruit.
Duranton aime mieux comparer l'associé à un bailleur et la société à un preneur [*] , et il renvoie aux règles de la garantie en malière de louage [s]. L'article 1867 [4] peut venir au secours de cette assimilation; mais l'art. 1845, plus topique et plus direct, tranche la question dans le sens de la garantie imposée au vendeur : il doit avoir la préférence.
Du reste , bien qu'en général les conséquences de la garantie soient à peu près les mêmes dans le cas de vente et dans le cas de bail , il y a cependant quelques différences; elles suffisent pour qu'on se garde d'une confusion de nature à jeter dans une fausse voie.
Ainsi , par exemple , l'acheteur, dépouillé par l'effet d'une prescription commencée avant la vente et accomplie depuis, n'a pas de recours contre son vendeur [s]; et celle vérité est applicable à l'acheteur d'un usufruit aussi bien qu'à l'acheteur d'un immeuble, etc. [a].
Au contraire, le preneur, qui n'a pas le pouvoir d'interrompre la prescription , a un recours contre le bailleur dans le cas où la prescription l'évincé. Si donc la société est comparable à un acheteur, elle n'aura pas de recours en garantie ; elle en aura un, s'il faut la comparer à un preneur [7].
Mais comment trouver dans la position de la société les conditions où se trouve un preneur?
Elle doit agir pour conserver la chose : c'est son droit , c'est son devoir. De qui donc pourrat-elle se plaindre , si ce n'est d elle-même, dans le cas où une prescription accomplie depuis l'apport la priverait de la chose?
Duvergier a très-bien hit ressortir ce point; mais il aurait du le compléter par une remarque qui lui a échappé. C'est que l'assimilation faite par notre article entre I associé et le vendeur n'est pas tellement parfaite , que le législateur ne s'en écarte quelquefois. Nous le verrons bientôt dans l'art. 1867, qui fait prévaloir lanalogie de l'associé avec le preneur [s]. Duvergier a, au contraire , le torl de vouloir trouver partout une conformité parfaite entre l'associé et le vendeur; et c'est 1 influence de celle fausse idée qui lui fait dire que l'associé n'est pas obligé de faire jouir la société , qu'il esl libéré quand il lui a fait avoir la jouissance. Comment! l'associé n'esl pas oblige à prmtlare uti frai lorsqu'il a mis dans la société )a jouissance d'une chose 1 Mais que signifie donc l'art. 1867 , qui veut que la société soit résolue si l'associé ne la fait pas jouir? La vérité esl que le Code, interprète de l'expérience du passé, a repoussé les idées absolues, les comparaisons iuflexibles. et qu'il s'est renfermé dans un judicieux éclectisme pour maintenir le contrat de société à la hauteur de la plus pure équité.
519. Quant aux questions qui pourront l'élever pour savoir s'il y a eu éviction , je renvoie h mon commentaire de la renie [9] , mon intention n'étant pas de refaire ici un traité de la garantie.
L'associé qui devait apporter une somme dans la société, et qui ne l'a pas fait, devient, de plein droit et sans demeure, débiteur des intérêts de celte somme, à compter du jour où elle devait être apportée.
Il en esl 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 proGl particulier.
Le tout sans préjudice de plus amples dommages et intérêts.
SOMMAIRE
qu'il a
in droit le* intérêt* de*
[1] Proudhon, t. III, o— 1460 et *niv. — Malpeyre et Jourdain, n«7î.-Dowgier, n«* 168, 193. 426.— tnfrà,
■-•] T. XVII. n«393.
Mon cuui m c/u louage, n** 380 et *niv.
f] InfVà, n«.943, 944.
L'associé qui a puisé dans la caisse sociale est
facilement présumé «voir fait tourner le* fonds à
son avantage.
545. Mais ceci ne concerne pas le cas où l'acte de société autorise les associés à prélever une somme annuelle pour leurs bcuoins , ou A percevoir des intérêts à prendre à même le capital. Renvoi.
546. Quoi, dans le* sociétés universelles , du prélèvement fait par l'atsocié pour ses besoins, bien que le contrat ne parle pas de ce prélèvement?
510, D'après le droit commun, exprimé dans l'art. 1153 du Code civil, les intérêts ne courent que du jour de la demande en justice. Polhier pensait que cette règle est applicable à l'associé qui doit à la société la somme d'argent formant sa mise [t].
Le Code , plus sévère et , il faut le dire , plus juste, en a décidé autrement. L'art. 1846 , par une sage exception à l'art. 1153, veut que l'associe, qui devait apporter une somme dans la société et qui ne l'a pas fait, soit de plein droit débiteur des intérêts de cette somme, à compter du jour où elle devait être apportée.
541. La raison de cette disposition est sensible; une société ne se forme pas pour laisser ses capitaux dans l'oisiveté ; le travail est son élément, le gain sa perspective et son but [a]. L'associé qui lui a promis des fonds n'a donc pas besoin d'être interpellé pour savoir qu'il cause à la société un préjudice réel en retenant par devers lui de» capitaux qu'elle ferait fructifier. H est mis en demeure de plein droit par la nature même de la société, qui est un état incessant de fructification [s].
542. Il y a plus : il ne doit pas seulement les intérêts de plein droit; il peut même être condamné à des réparations plus considérables , si son retard a fait manquer quelque bonne opération à la société , ou l'a empêchée de remplir ses obligations envers des tiers qui ont obtenu contre elle des indemnités. L'art. 1153 du Code civil est ici sans autorité. La disposition finale de notre article place, avec raison, l'associé sous des règles plus rigoureuses, qui ne sont que des règles de justice [t].
543. Un associé, qui prend des fonds dans la caisse sociale pour ses affaires particulières, est également tenu de plein droit des intérêts, a partir du jour où il les en a retirés [s]. Il peut même être condamné, s'il y a lieu, à de plus amples dommages et intérêts. Un tel emprunt
[I] No 116.
Art. 1833.
3] Malpcyro et Jourdain , no 78. — Vincens, t. I , P. *9i.
T4] Duvergier, n» 155. — Dctan&le . no 78. — Parde»u». n" 1077. — Maieral. sur Dcmanlc, no 553.
[«1 Textu* Aie, et Pomponius , 1. 1 , $ I , D. De uturis, «t 1. 60, U. Pro tocio. - Polhier , SoeiM. n«119.
[«} I>oter 5 i»r,no346.
réveille chez le jurisconsulte Pomponius l'idée d'une invasion du fonds social (inraaert'f). II n'est pas plus favorable que le cas de retard dans le payement de la mise [s]. Cet associé , qui s'est servi des fonds de la société pour son propre avantage, peut avoir privé la société des bénéfices d'une bonne spéculation, tandis que lui aura beaucoup gagué à cet emploi individuel.
N'est-il pas juste que toutes ces circonstances soient prises en considération pour donner à la société ses légitimes réparations [?]?
544. Il suffit qu'il soit constant qu'un associé a puisé dans la caisse sociale pour qu'on présume que les sommes par lui retirées ont été appliquées à ses besoins [a). C'est à lui à prouver qu'il s'en est servi dans l'intérêt commun , a moins qu'il ne soit l'administrateur de la société.
545. Tout ceci ne concerne pas le cas où le contrat de société autorise les associés à prélever une somme annuelle pour leurs besoins particuliers. On sait que cette clause se rencontre fréquemment. Savary la reproduit dans toutes les formules qu'il a données de contrats de sociétés commerciales.
Nous avons également montré ci-dessus [o] que notre article n'est pas applicable lorsque les statuts portent que le capital versé sera frappé d'un prélèvement pour servir des intérêts aux associés. Cest là une délibation du capital, consentie par tous les associés et étrangère au texte comme à l'esprit de l'art. 1846.
546. Dans les sociétés universelles , où tombent tous les revenus des associés [to] et où la caisse sociale est chargée des dépenses personnelles d'entretien des associés [n] , la société n'a rien à réclamer en capital et intérêts contre celui des associés qui a pris dans la caisse commune ce qui n'excédait pas la juste mesure de ses besoins [«].
[7] Arrêt de Grenoble du 4 mar. 1886. — 8., 17, 8,
[8] Arg. d'un arrêt de la cour de cais. du 93 mars 18Ï3. — S.. 13. 1. 386. - Duvergier, n o345.
[I0j Suprà, HOS273. 288.
[11] Suprà, n<> 297.
[12] Polbier semble aller plus loin , no 119; mais son opinion ne deil-elle pas être limitée comme je le fais?
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.
SOMMAIRE
L'industrie
à la société lui doit compte de
518. Dam le» sociétés particulières, ceci ne doit être entendu qu'en ce sens , sa* oir : que l'associé ne doit que les bénéfices de l'industrie qu'il a pro-
mise, et non pas les bénéfices d'une i qu'il exercerait simultanément.
549. Du reste, l'exercice de celte seconde industrie doit être loyal et réglé de manière a ne pas ; préjudice à l'industrie promise à la société.
Quid dans les sociétés universelles
547. L'art. 18^7 s'occupe du cas où la mise de l'un des associés consiste dans son industrie [i].
Tout associé ne doit pas nécessairement compte de son industrie à la société. Il y a des membres qui ne donnent que leur argent et ne s'engagent pas à prendre part à l'administration ; il y a même des sociétés , la société en commandite, par exemple, où l'associé commanditaire se compromettrait gravement en Taisant entrer son industrie dans le mouvement de l'association. Mais, d'un autre coté, il se rencontre très-souvent des associés qui n'apportent que leur industrie, ou d'autres qui, en associant leurs Tonds , veulent que leur industrie entre dans la société comme auxiliaire de l'intérêt commun et comme garantie de leur intérêt propre. Comment cet apport industriel se réalise- t- il? Comment l'associé épuise- l-il son engagement d'apporter son industrie?
L'industrie se traduit par des actes, et ces actes sont une source de gains. Et comme la société n'est elle-même qu'une combinaison de moyens pour arriver à des gains, il s'ensuit que l'industrie qu'elle s'est donnée pour auxiliaire ne se rendra vraiment sociale et ne satisfera à ses obligations qu'en apportant tous ses gains à la masse commune.
548. Dans les sociétés particulières , le travailleur ne doit compte à la société que des produits de l'industrie qu'il a spécialement promise. Deux professeurs se sont associés pour mettre
[1 1 II c»t pris dans Polliier. n" 120.
(*l Paul. I. 71.ll. /'rotocio, donne un exemple de relie société.
en commun le profit de leurs leçons [«]. L'un d'eux , outre son talent pour l'enseignement , compose des pièces de théâtre et retire de ses droits d'auteur des bénéfices considérables : ceci est un profit qui lui demeure propre , et la société ne saurait avoir la prétention d'y prendre part; il ne doit rapporter que le produit de ses leçons [s].
549. Que si, pour se livrer avec plus d'application à ses compositions dramatiques, il négligeait la pratique de son enseignement, la société aurait contre lui une action Tondée sur sa Taute grave et autorisée par l'art. 1850 ciaprès.
Cet exemple peut s'appliquer a l'administrateur d'une société de commerce , qui voudrait donner une partie de son temps a d'autres affaires. Il le peut, sans doute, si les intérêts de la société n'en souffrent pas; car il n'a enchaîné sa liberté que dans la mesure nécessaire pour tenir de bonne foi ses engagements [«]. Remarquons toutefois que, dans uue vaste entreprise qui exigerait du gérant une assiduité constante, il lui serait bien difficile de cumuler avec le soin de la société celui de ses affaires privées [s].
Au surplus, nous ferons un retour sur ces idées aux n-» 641 et 642.
550. Notre article a été fait pour les sociétés particulières. Par sa rédaction, on aperçoit tout de suite qu'il ne concerne pas les sociétés universelles de tous gains , dans lesquelles il n'y a
[5] f'oy. Pardessus, n» 989. — Dutergier, n» i1t. t Delanglc, o« 97.
(S) Nalpeyre et Jourdain, n» ?9. — Infrà, n« 551 .
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pas lieu à distinguer entre les diverses espèces II un mot de souvenir pour les sociétés universeld'industrie , puisque toutes appartiennent à la les ; mais probablement le législateuraura pensé société. Peut-être une scrupuleuse exactitude I qu'il y a de ces vérités trop évidentes pour qu'un aurait-elle exigé que , dans une section qui do- Code prenne soin de les formuler, mine toutes les espèces de sociétés [i] , il y eût II
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 serait faite en entier sur la créance de la société, cette stipulation sera exécutée.
SOMMAIRE
551. L'associé ne doit pat préférer «on intérêt a l'inlérét de la société. Il te doit à la société.
558. Inconvénient! de la rédaction de l'art. 1818. — Ca» qu'il prévoit.
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557. L'art. 1848 ne t'applique pas au commanditaire, qui ne peut administrer ni agir pour la société.
558. QuidAu cas où la société ordinaire, civile ou commerciale, est régie par an gérant ?
559. L'art. 1848 n'est pas applicable quand c'est le débiteur qui e»'n;c l'imputation. '
•551 . En Taisant ressortir ci-dessus [*] les traits caractéristiques du contrat de société , je disais qu'il se distingue de la communauté pure par un cdté très-remarquable. C'est que les communistes , n'étant liés que par un rapport de copropriété et non pas par le rapport des personnes , sont maîtres de ne suivre que leur intérêt individuel; tandis qu'au contraire l'associé, ayant engagé sa personne et sa collaboration pour l'utilité commune, ne doit pas préférer ses intérêts aux intérêts de la société [sj.
L'art. 1848 nous donne la preuve de cette proposition. Il proclame cette grande maxime de confraternité sociale, qui est aussi une maxime de droit, à savoir, que l'associé (k moins de conventions contraires) se doit à ses associés ; qu'il violerait la foi promise , si , après avoir
|3] Suprà, w 26.
engagé son concours à la société , il préférait ses affaires privées aux affaires communes [♦]. Le plus grand orateur de Rome , plaidant la cause dcRosciusle comédien, n'a pas assez tenu compte de cette différence entre la communauté et la société [«]. Mais Cicéron était dominé par l'intérêt de son client. L'avocat biaisait avec les principes pour le succès de la défense.
552. Le mal est qu'au lieu de formuler ce principe même, l'art. 1848 n'en a exprimé qu'un simple corollaire. Par une préférence mal placée du concret à l'abstrait , il a résolu législativement un cas particulier de jurisprudence, et, à l'instant, il est tombé dans tous les inconvénients d'une loi faite pour une espèce.
Je m'explique.
Suprà, n« 549.
Pro Rosrio comœtio. n" 18. — Voy. infrà, n» 560.
Si l'art. 1848, embrassant le point de vue général qui doit dominer dans un Code , avait dit tout simplement que l'associé qui a promis son concours doit traiter les affaires de la société avec le même soin et la même attention que les siennes propres: ou même s'il eût ajouté que , dans une rencontre des intérêts privés de cet associé avec les intérêts sociaux, cet associé doit concilier les uns et les autres par une part égale de vigilance donnée à leur conservation; le juge aurait eu un guide assuré au milieu des complications si diverses que fait naître la présence des deux intérêts. Il aurait recherché la fraude, ou même le simple défaut de diligence, et tout serait venu se résoudre en une question de faute ou de mauvaise foi, laissée à l'arbitrage des tribunaux.
Mais voilà que le législateur, empiétant sur le rôle de l'interprète, s'est mis à résoudre, avec Polhicr [i], l'un de ces cas particuliers de collision ; et sa solution, revêtue du caractère absolu propre à la formule légale , fait naître des embarras dont était exempte la simple réponse du jurisconsulte.
Voici cette espèce.
On suppose que l'associé a pour débiteur un débiteur de la société, et l'on ne veut pas que, par une préoccupation exclusive de ce qui lui est dû , il en assure le recouvrement sans songer à ta créance de la société.
On décide que ce qu'il aura reçu se répartira proportionnellement entre les deux créances exigibles, malgré toute imputation contraire exprimée par lui dans sa quittance.
Rendons l'intelligence de ceci plus facile par un exemple. La société Pierre, Paul et compagnie est créancière de Titius , de 2,400 fr. , à l'instant exigibles. Pierre est, de son côté, créancier du même Titius pour une autre somme exigible de 1,200 fr. Titius s'acquitte envers Pierre de cette somme de 1,200 fr., mais il ne paye
EU à la société les 2,400 fr. Est-il juste que ierre reçoive la totalité de ce qui lui est dù , tandis que la société ne touche rien? Non, dit notre article , en copiant Polhier. En effet , il ne faut pas qu'un associé préfère son intérêt à l'intérêt commun; il faut qu'en ne négligeant pas ses affaire*, il soigne avec scrupule celles de la société dont il est membre. C'est pourquoi , sur les 1 ,200 fr. reçus, la société, dont la créance est le double de celle de Pierre, aura droit à 800 fr. , et les 400 fr. restants appartiendront à Pierre.
553. Cette règle si équitable, Pierre croirait vainement pouvoir l'éluder, en donnant une quittance portant imputation intégrale sur sa créance personnelle. Son fait ne changerait rien au droit de la société [«].
Mais s'il est impuissant à lui porter pré
[1] Société, Ht.
[%] Polhier. loc. cit., et teste «te l'art. IMS.
judice, il a toujours mission pour faire son avantage. C'est pourquoi la quittance dans laquelle il aurait dirigé l'imputation sur la créance de la société subsistera.
555. Du reste, le partage proportionnel ordonné par notre article n'a évidemment lieu que lorsque les deux créances sont exigibles. Le texte est formel à cet égard, et la raison dit d'ailleurs hautement que si la créance de la société n'était pas exigible , il n'y aurait pas lieu à diriger sur elle une imputation qui n'est autre chose qu'un payement [s].
556. Tel est le point de vue de l'article 1848. Jusque-là tout est excellent , et la critique n'a rien à reprendre.
Mais voici où commencent les difficultés.
Essayons de sortir un instant de l'espèce posée au numéro 552 , espèce que j'ai dô prendre dans Polhier, puisqu'elle a servi de type à la rédaction de notre article. Ajoutons-y quelques circonstances auxquelles ni Pothier ni le législateur, son copiste, n'ont songé, quoiqu'elles puissent très-naturellement se présenter ; et voyons si , la décision restant la même, nous ne tomberions pas dans de criantes iniquités.
557. Je suppose que la société soit organisée en commandite et que le commanditaire soit le créancier particulier de Titius , lequel est aussi débiteur de la société. Malgré tout ce qu'il y a d'impératif dans l'article 1848, nous n'exigerons pas que ce commanditaire subisse la répartition que nous trouvions si juste aux numéros 552 et 553. Le commanditaire ne doit en aucune manière gérer les affaires de la société. S'il fait acte d'immixtion , il encourt une peine grave; et l'on voudrait qu'il s'occupât du recouvrement d'une créance sociale , ce qui serait bien certainement s'immiscer dans l'administration !
Non ! Il n'y a pas de texte , si absolu qu'il soit, qui puisse conduire à ce résultat absurde. Les règles particulières de la commandite doivent l'emporter sur la règle trop générale de l'article 1848 [4].
Que dirons-nous de cet autre cas
La société est une société civile sans clause de commandite; mais cette société s'est donné un administrateur , seul gérant des intérêts sociaux. Ici, nous ne trouvons'pas la peine portée contre le commanditaire qui s'immisce ; notre espèce n'est pas si favorable. Mais il n'en est pas moins vrai que l'associe non administrateur a été dispensé d'agir dans l'intérêt de la société. Le concours individuel a été supprimé par la constitution de la société; il a été remp'aoé par un pouvoir concentré dans un seul gérant. Donc malgré la décision expresse de l'article 1848 . l'associé non administrateur, n'étant pas tenu de stipuler pour l'intérêt social , ne doit pas imputer une partie du payement sur la
[3] Duvergier. n* 334.
[4] M*lpeyre et Jourdain , n« 254.
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delà société. Cette créance, il en ignore l'existence; et quand même il la connaîtrait par hasard, ce n'est pas sous sa garde qu'on a voulu la placer. Sa bonne foi esl entière, sa diligence est irréprochable ; il s'est renfermé dans le rôle que lui a fait l'acte de société. Ici , le pacte social fait fléchir l'article 1848 [•]. On s'étonne que Duranton [?] n'ait pas aperçu cette exception forcée, si conforme du reste, sinon au texte, du moins à l'esprit de cet article.
Vainement Malpeyre et Jourdain pensent-ils que la rédaction de l'article 1848 est trop générale pour la faire admettre [sj. C'est dans la convention que je puise ma raison de décider : convenances vainqmtit la loi |
559. Mais laissons là les sociétés pourvues d'un administrateur, et rentrons dans le giron des sociétés où l'action est simultanée. Voici bien autre chose! L'article 1848 raisonne comme si c'était l'associé créancier qui Mt le maître de faire à son gré l'imputation du payement sur sa créance , plutôt que sur celle de la'sociélé. Cette circonstance peut se rencontrer facilement , lorsque les deux créances sont égales, et que le débiteur n'a pas plus d'intérêt a payer l'une que l autre. La loi présume , dans ce cas , que l'imputation esl le lait du créancier, et elle le punit de son égoïsme.
Mais dans combien de cas l'imputation n'estelle pas plutôt le résultat de la volonté formelle et légitime du débiteur?
Entre les deux créances, celle de l'associé produit des intérêts, tandis que celle de la
société n'en produit pas ; ou bien elle a pour sanction la contrainte par corps, ou une hypothèque , ou une caution : au contraire , celle de la société n'est revêtue d'aucune de ces garanties. Dans tous ces cas , le débiteur a un intérêt évident à payer la créance privée plutôt que la créance sociale , et l'imputation qu'il fait sur la première est un acte légal [s] que la société doit subir. Ira-t-elle s'en prendre à 1 associé qui a reçu son pavement? Aura-telle quelque reproche k lui adresser? Si elle demande à partager avec lui , lui rendra-t-elle , en échange de ce qu'elle recevra, une créance protégée par l'hypothèque , le cautionnement , la contrainte par corps? Et si elle ne le peut, scrail-il juste qu'elle exigeât dans son intérêt un véritable sacrifice de l'intérêt privé? L'associé a-t-il promis d'abandonner ses droits pour ceux de la société? La réponse à toutes ces questions est facile à faire, et il n'est pas besoin d'insister plus longtemps pour démontrer que l'art. 1818 est encore inapplicable ici [a]. Je sais que Duranton enseigne le contraire [7], et Malpeyre et Jourdain semblent partager son avis [a] ; mais c'est un respect pour la lettre qui ne me parait pas suffisamment réfléchi. Étudiez l'origine de l'article 1848, pénétrez- vous de son esprit; puis arrêtez-vous à la partie du texte qui parle de l'imputation, et vous demeurerez convaincu que ce que cet article a voulu redresser , c'est l'imputation égoïste faite par l'associé , mais non pas l'imputation faite par le débiteur qui use de son droit.
ARTICLE i849.
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 pour sa
part.
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dis que l'autre a recouvré la tienne, t'était rendu coupable de quelque négligence / 563. L'atsocié qui a vendu ta part 10,000, quoique l'autre atsocié n'ait vendu la tienne que 8,000. est tenu de rapporter le* 10,000 ; il ne peut retenir pour lui la différence.
[6] Delvincotirt. t. VU, p 305.— Parde*»ut. no 1016.
»urt. t. VII, p. 505- — Duvergier, no 338. — Delangle [7] T. XVII, no 401.
18] No 108.
561. Les principe» sont autres que ceux-là en matière de communauté.
565. Mai* , en matière de société , chacun garderait «a part si la vente était du lot qu'aura chaque i par le partage.
.560. L'article 1849, emprunté aux lois romaines [j] et à Pothier[s], confirme, comme le précédent , les idées que j'ai exposées aux numéros 22 et 26. Tout à l'heure nous voyions l'associé obligé à partager ses soins entre ses propres affaires et les affaires sociales. Maintenant l'article 1849, fruit d'une pensée pareille, fait un devoir à l'associé de rapporter à la masse tout ce qu'il a perçu de la créance sociale, ne voulant pas qu'il y puisse prendre sa part avant que la société en ait fait elle-même le partage.
Ecoutons Ulpien. Une société était composée de trois personnes, Primus, Secundus, Tertius; Sccundus , chargé de recouvrer une créance de dix-huit mille francs, eu avait perçu le montant , et il en était débiteur envers la société. Primus lui demande son tiers et l'obtient en entier; mais voilà que Secundus fait de mauvaises affaires et ne peut payer à Tertius les six mille francs formant son tiers: dans ces circonstances, Tertius, qui n'a rien reçu, pourrat-il exiger que Primus rapporte à la masse pour rétablir l'égalité? Ne serait-il pas injuste que dans la même société l'un retirât sa part entière, tandis que l'autre ne perçoit rien?
Ulpien décide donc que l'action pro «octo sera accordée pour rendre égale la condition des associés [s] .
Il est vrai que dans l'état de simple communauté il en serait tout autrement. Le recouvrement que Primus aurait fait de sa part dans la créance commune ne profiterait qu'à lui seul , et il n'en devrait aucun compte à ses cocréanciers , qui , de leur coté , devraient travailler pour leur compte et à leurs risques et périls au recouvrement de leur part [4}. Mais la société impose d'autres devoirs; elle forme un corps moral , propriétaire de la créauce , distinctement des associés; et dès lors Primus n'a pu faire que les six mille francs qu'il a touchés fussent sa chose propre. Ce qu'il a reçu n'était pas à lui , mais à la société. La somme de six mille francs, en passant par ses mains , est forcément tombée
1] L. 63. S 5, D. Prosocio (Ulpien).
3 No 122.
3] L. 6.1, S 5, D. Protocio.
m Si quum très socii essent , egerit cum uno ex sociis » soc i 11- , et partem suant intégrant sil conseculus, deindc » alius sociuscum codent «gai, cl partem consequi inte- » gram non polerit, quia facero soliilum non poiesl: an a hic qui minus consecutus est, cum eu agere possit qui » solidum accepit , ad communicandas parles inloreo», » id est , csarquanilai : quasi iniquum sit . ex eadem
• societatc alium plus, alium minus consequi ? sed magis
• est ut pro soc H) artione consequi po»«it, ut ulriixque
dans celles de la société ; il en a été le ministre malgré lui ; il a agi pour elle alors qu'il croyait n'agir que dans son intérêt individuel.
A ce propos , je rappellerai le plaidoyer de Gcéron pour Roscius le comédien , dans lequel le célèbre orateur , entraîné par le besoin de la défense., s'est trop éloigné de ces distinctions.
Un certain Fannius avait contracté avec Roscius une société dont voici l'objet : Fannius était propriétaire d'un esclave , nommé Panurge . qui avait d'heureuses dispositions pour la déclamation ; Roscius fut chargé de lui enseigner l'art théâtral , dans lequel il excellait à un si haut degré , sous la condition que l'esclave serait commun , et que Fannius et Roscius partageraient les bénéfices que Panurge produirait par son talent. Panurge fit de grands progrès ; mais bientôt il fut assassiné à Tarquinies par Q. Flavius. Pendant que le procès relatif à cet homicide se poursuivait , Roscius transigea pour sa part d'indemnité avec Flavius, et reçut en payement un domaine rural. Fannius soutint alors qu'il devait entrer pour moitié dans celte transaction, et que ce que Roscius avait reçu était devenu la propriété commune de l'association [.-,]. Je ne parlerai pas des fins de nonrecevoir que Cicéron élève contre cette prétention, du reproche qu'il fait à Fannius d'avoir reçu de son côté cent mille sesterces pour cette affaire de Panurge. Mais ce que je reprends dans le système de défense adopté par le grand orateur, c'est de traiter l'objection de Fannius de piège et de chicane [c] ; c'est de faire une comparaison inexacte de l'associé et du communiste [7]; de prétendre que l'associé peut se séparer de l'intérêt social et agir pour son compte particulier, comme le peut faire un héritier pour sa part héréditaire. Non ! l'intérêt de son client égalait Cicéron; et Saturius, avocat de Fannius, était dans le vrai, lorsqu'il le ramenait à ce point de droit : a Quodcunque sibi petat » socius , id socictatis fieri r]. »
Telle est aussi l'idée que l'article .849 met
• porlio exa*quatur ; qua senlentia habet xquiuie-m. > [4] Paul. t. 38. D. Famil. ercitcumiœ.— Favre, sur la
loi G3, 2 5. Pro socio. — Suprà, nos 22 et *6.
[5] « Quod sibi exegit (Roscius), id commune soc » tatis factum esse conlendo. - disait Fannius, no 17.
[6] « Aliud fraudis et insidiarum in coden ■ diverliculum reperit. * No 17.
[7] • Quemadmodum socius in societate habet partem . » sic hatres in heredilate habet partem. Ut havres sibi
• soli. non cohwredibus coropclil, tic tociut tibi
• non tocio petit. - No 17.
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en relief, en s'appropriant presque mot pour mot un passage de Pothier [i]. Elle repose sur les vrais principes de la société, et, quoi qu'en dise Duranton [t , il n'y a là-dessus aucun défaut d'harmonie dans les lois romaines. Seulement, il faut faire attention de ne pas confondre leurs réponses sur le simple communiste avec leur décision sur l'associé [a].
561. L'article 1849 semble , au premier coup d'oeil , faire dépendre le rapport à la masse de l'insolvabilité du débiteur. Mais, en y réfléchissant , on est bien vite convaincu que cette circonstance n'est signalée par le législateur que parce que c'est elle qui fait naître le plus ordinairement l'intérêt du coassocié à demander le rapport à la masse. L'article 1849 parle ex eo quwl frequenlius fit. Voulant montrer, avec Ulpien , avec Pothier, comment l'égalité doit régner entre associés, alors même qu'il n'y a pas entre eux égalité de diligence, il s'est attaché, comme ces jurisconsultes, à l'accident qui brise presque toujours cette égalité et oblige à la rétablir. Mais il n'en est pas moins vrai que lors même que le débiteur ne serait pas devenu insolvable , l'associé qui a recouvré sa part n'aurait fait que recouvrer une partie de la chose commune , et que la société pourrait l'obliger à la verser immédiatement dans la caisse sociale, dont parle l'article 1846 [ t].
562. Mais si , de son côté , l'associé qui n'a pas recouvré sa part s'était rendu coupable de quelque négligence à laquelle on pût attribuer l'impossibilité du recouvrement , l'associé plus vigilant pourrait réclamer, en vertu de l'article 1850 du Code civil, qu'il fût condamné à indemniser la société de la perte qu'il lui aurait causée par son incurie.
563. Ce que l'article 1849 décide pour le cas de recouvrement d'une partie de la créance sociale , la raison veut qu'on le décide pour tout ce que l'associé a retiré d'une chose quelconque appartenant à la société. Supposons qu'une partie de marchandises appartienne a la société
Primus et Sccundus; Primus est chargé d'en vendre moitié à Smyrne , et Secundus moitié à A Iger ; Primus , trouvant des circonstances favorables , vend sa part dix mille francs , tandis que l'autre associé, moins heureux, ne vend la sienne que huit mille francs; Primus ne pourra pas retenir ces dix mille francs comme le fruit de sa vigilance, et obliger Secundus à se contenter des huit mille francs montant de ses opérations. Primus a agi pour la société; il lui doit compte de tous ses gains : c'est un profit commun qui doit être partagé. Les di\ mille francs de Primus et les huit mille francs de Secundus feront une masse dont chacun prendra sa moitié [5].
564. Autre serait la décision dans le cas de simple communauté ; car , comme je le disais au numéro 26 , les communistes ne sont pas réciproquement engagés à gérer l'affaire l'un pour l'autre.
565. Pothier veut même que , dans l'h) pothèse d'une véritable société , l'obligation du rapport n'ait pas lieu s'il s'agissait d'une chose sociale qui ne fût pas destinée à être vendue pour le profil de la société. L'associé qui aurait vendu sa part plus chèrement que l'autre ne serait pas tenu , dans ce cas , de faire raison de ce surplus à ce dernier [al.
Par exemple , la société est propriétaire d'une maison dans laquelle j'ai la moitié, et je vends pour quarante mille francs ce droit tel qu'il sera fixé par le partage ; de son côté , mon coassocié vend pour trente-cinq mille francs seulement la part qu'il en retirera à la dissolution de la société; le profit que j'ai fait me restera propre; car je n'ai pas vendu une chose de la société; j'ai vendu ma portion telle que le partage la dégagera.
La justesse de cette solution ne peut être contestée [7], et Duvergier ne s'est pas placéau véritable point de vue de Pothier quand il a critique sa proposition [•].
Chaque associé est tenu envers la société des dommages qu'il a causés par sa faute, sans pouvoir compenser, avec ces dommages, les proûts que son industrie lui aurait procurés dans d'autres affaires.
(2) T. XVII, no 408. U loi 38. D. Famil. erchc, laquelle il trouve un défaut de conformité avec l'Ipien , traite de la communauté simple et non de la
frocicté.
(3J C'e»t ce qua trc»-l»icn rclcvt le président Favrcfoc. cit.),
[4] Junge Duvergier, no 342. — Delangle, no 171. [5] Poihicr. no 1*2. — Duranton, t. XVII, no 402. — Delvincourl, t. V||, note*, p. 304. — Duvergier, no 342. [6J No 122.
[7] Maierat su [8] No 342.
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566. De l'obligation de IWcié de répondre de ton dol cl de ta faute.
En tirant de» lois romaines de» conclu»ion» autre
que celle» proposées par l'auleur , on tombe dans des distinctions subtil. <t au milieu desquelles l'es-
prit ne peut que s'é„_
576. Le Code civil avait voulù prévenir les controverses ; il s'en est présenté de nouvelles.
D'après l'auteur, l'associé n'est responsable que de U faute lourde et de la faute légère. Il n'est pas responsable de la faute très-légère.
577. Et ceci est vrai en matière commerciale comme en matière civile.
578. L'associé qui doit des dommages et intérêt» i la société pour raison de sa faule ne peut les compenser avec le bénéfice qu'il a procuré à la
Ô66. Le code continue h suivre pas à pas la marche de Pothier. L'art. 1830 résume le § 3 de Part. 1 du chap. 7 du contrat de société de ce jurisconsulte; paragraphe intitulé : Du dommage qu'un associé a causé à la société [i].
Je tâcherai d'être bref en expliquant l'art. 1850. J'ai plusieurs fois expose le système des fautes , adopte par le Code civil, dont cet article est le corollaire [t]. Je n'ai pas l'intention d'en donner ici une nouvelle démonstration , ne semper in eodem luto hceremus [s],
507. Les lnstitutes de Justinicn [»] ont traité d'après Caius [s] de la responsabilité de l'associé. De quelle faute est tenu l'associé? De la faute lourde seulement , comme dans le dépôt [e]? ou bien de la faule légère , ou même de la faute très- légère?
On a toujours compris que la confiance réciproque étant le lien de la société , les associés se doivent les uns aux autres la plus entière bonne foi. Tromper son associé était, chez les Romains comme chez nous , l'acte d'un malhonnête homme. Cicérou a écrit là-dessus une page admirable toujours citée par les jurisconsulte» [7]. « liée te igilur majores cum, qui socium fefel- » lisset, in virorum bonorum numéro non pu- » tarunt haberi oportere ! » El encore : « In » rebus minoribus socium fallcrc lurpissimum » est [•]. »
[1] N«* 184 et 135.
[2] Mon comm. de ta vente , 1. 1, n»> 361 et suiv. — Mon comm. du louage, no* 545 et 1077.
[3] Straccba.
[4] Deiocietalê, % 9.
[5] L. 72, D. Pro tocio.
[6] Caius. 1: 1 , $ 6 , D. De oblia et cet. — lusl. de Justiuicu, Quibus modit re cont. obly., % 3.
De là l'obligation pour l'associé de répondre de son dol [9] , ou , ce qui est la même chose , de la faute lourde, cette voisine da dol.
Mais étail-ce là , aux yeux des jurisconsultes romains, la limite de la responsabilité? Suftisait-il d'infliger les sévérités de la loi à la faute lourde? Ne fallait-il pas assujettir l'associé à rendre compte de sa faute légère?
II parait que des controverses avaient régné là-dessus. Mais ceux qui voulaient que l'associé répondit de la faute légère finirent par remporter : « Prœvaluil tamen eliam culpa* nomme leneri euro. »
Quant à la faute très-légère, les écoles ne tomberont pas dans le même désaccord. Caius, copié par Tribonien , n'hésite pas à dire qu'il oc faut pas exiger de l'associé une diligence trèsexacte : « Culpa autem non ad ctaclissrmam » diligentiam dirigenda est. » Il suffit , ajoutet-il , que l'associé apporte aux affaires sociales la diligence qu'il a continué de mettre dans ses propres affaires. Son coassocié , qui l'a choisi , doit, après tout, ne s'en prendre qu'à lui-même s'il n'a pas fait un meilleur choix. « Sufficit » etenîm , talem diligentiamcommunibus rebus » adhibere qualem suis rebus adhibere solet.
» Quia, qui parum diligentem sibi socium ac- » quirit, de se queri débet [10].»
Ces idées sont ingénieuses; elles sont ex
[7] Pro Boicio comaedo, c. 40. — iocielate, no 4.
[8] Nous avons vu ci-dessus , no 37 , n fine, que l'tssoeié condamné par Cad ion Pro iocio ciatl noté d'infamie. Cicéron a reproduit plus brièvement les mêmes idées dans son oraison Pro Roicio coma do , w 6 «I 8.
[9] Fcliciu». c. Î0 , nw 2 el suiv.
[10] L. 7S, D. Pro tocio, et lest, de Jurt.» Jh i tais, % 9.
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cellente*. Un associé ne saurait être comparé à un dépositaire. Le dépositaire est choisi par l'ami tic [t] , l'associé par l'intérêt [*| . On prend un dépositaire à cause de son dévouement, un associé à cause de son industrie. La qualité dominante chez le dépositaire, c'est la fidélité; cher l'associé, c'est la diligence dans les affaires. Le premier ne promet pas son habileté , le second l'engage jusqu'à un certain point. La responsabilité de celui-ci doit donc être plus grave qoe la responsabilité de celui-là , et si le dépositaire n'est tenu que de la faute lourde , il faut que l'associé soit tenu de la faute légère , lui dont on peut dire en quelque sorte : « Periliam tpo- » pondU. »
569. Maintenant, si le déposant et le coassocié trouvaient que la faute lourde pour le dépositaire et la faute moyenne pour l'associé ne sont pas assez , on leur fermerait la bouche par une fin de non -recevoir insurmontable , sur laquelle Caius a deux fois insisté, « Prenez- vous-en » à vous-même, vous, déposant de n'avoir pas » donné votre confiance à un dépositaire plus » diligent [s]; vous, associé, de n'avoir pas » choisi un coassocié doué d une plus haute » prévoyance [4]. »
570. Vinnius, suivant le procédé des interprètes , qui vont chercher partout les raisons de douter et les raisons de décider , a posé une objection sur cette identité de réponse pour deux cas qui ne sont pas semblables [s] : il se demande pourquoi le raisonnement de Caius, victorieux pour écarter la responsabilité de la faute légère dans le cas de dépôt , n'aurait pas la même efficacité pour exonérer l'associé de la même faute? Et Duvergier, exagérant ce doute , traite de paradoxal le raisonnement de Caius [fil. Ce jugement est rude. Vinnius n'avait pas été si loin , et moi je ne vais pas à beaucoup près aussi loin que Vinnius; car tout ceci me parait la chose du monde la plus simple. Le dépositaire est, vis-à-vis de la faute légère, comme l'associé vis-à-vis de la faute très-légère ; et la lotie , de part et d'autre, est tellement pareille qu'il n'est pas étonnant qu'elle se soutienne avec certains arguments communs. N'oublions pas surtout qoe ce n'est qu'après avoir fixé le degré de responsabilité du dépositaire et de l'associe , d'après des données prises soit dans leur position
i parce , soit dans la nature même de leurs 1, que Caius et Juslinien repoussent le et le coassocié par l'argument ad futtiré de leur propre fait. Caius et Justinien commencent par faire parler la raison ; puis ils coupent court à toutes les objections contre
[ 1 ] 1 rut. , Quibut modis re eont. oblig. , $ S. [2j Suprà, a» 8.
[Ij Cjiui , 1. 1 , S 5 , D. D» oblig. ttaci. - Inst. de Ju*t., Qutbu* modis re cant. oblig.
[4] C«iu» , I. 73 , U. Pro todo, — lost. de Ju»t., De t,$9.
la conclusion logique , en disant aux intéressés : « Du reste , le droit de vous en plaindre ne » vous appartient pas. »
Il ne faut donc pas croire, avec Duvergier [7), qu'en pressant l'idée de Caius on en ferait sortir l'absolution de toutes les fautes, et qu'il suffirait de dire : « Votre dépositaire , votre coas- » socié , sont très-négligents de leurs propres » affaires; vousdeviex le savoir. Prenez-vous-en » donc à vous-même s'ils sont aussi (rès-inca- » pables dans la garde du dépôt et dans les af- » faires sociales. » — Mais pas du tout en vérité ! au-dessus de la fin de non-recevoir , si juste et si naturelle , opposée par Caius à des recherches trop minutieuses , il va des raisons de moralité, de bonne foi, d'imputation, qui rè ,lent la mesure de la responsabilité dans de sages limites. Ce n'est que lorsque des intérêts trop exigeants viennent crier bien haut que le champ de la responsabilité n'est pas assez large, qu'on le faute.
571 . Un point plus délicat , c'est la saine intelligence de ce paragraphe de Caius et de Justin un , qui , après avoir décidé que l'associé est tenu de la faute légère, retournent cette idée sous une autre forme, en disant qu'il doit aux affaires sociales la diligence qu'il a coutume d'apporter dans ses propres affaires. Or, ce degré de diligence est précisément celui sur lequel s'arrêle le jurisconsulte Celsus pour formuler l'obligation du dépositaire [hJ ; du dépositaire, dis-je , dont nous avons vu tout à l'heure la condition si nettement séparée de celle de l'associé par le texte des Institutes ! « Nec , salva fide » (je cite Celsus) , minorem iis, quam suis re- » bus , diligentiam praestabit. » Comment se fait-il donc qu'en partant d'une obligation égale, on arrive à une inégale responsabilité? Si la conformité aux habitudes individuelles est la mesure unique de la prudence du dépositaire et de l'associé, pourquoi l'un est-il classé parmi ceux qui ne répondent que de la faute lourde , tandis que l'antre figure parmi ceux qui répondent de la faute légère? Pourquoi le manquement à la diligence habituelle chez le déposant est-il pour Celsus la faute lourde , tandis que le même manquement chez l'associé réveille, pour Caius , une plus sévère responsabilité? Quoi ! un associé négligent pour ses affaires pourra impunément traiter avec incurie les affaires sociales ! On l'excusera de son insouciance, loi qui a promis son industrie et son habileté! On aura pour lui la même indulgence que pour le dépositaire qui n'a offert que sa bonne volonté !
[5] Sur lct Intl., toc. cit.
[6 No 326.
[7 Ibidem.
[S] L. 32. D. bepotitt vrl eoulrà. — Junge t.'luicn- 22. S 3, D. ad. tenatutc. Trebell. — Mon cotnn. de la
572. Pour concilier cette apparente contradiction , je ne crois pas qu'il soit nécessaire de se jeter dans la discussion du système de la faute lourde in abslracto et de la faute lourde in concreto , de la faute légère in abttracto et de la faute légère in concrclo. J'ai touché celte théorie dans mon commentaire de la rente [i] , et j'ai dit de combien de critiques elle peut être l'objet.
573. Mais ce qui fait que j'adopte à la fois l'opinion de Celsus et celle de Caius, ce sont les réflexions suivantes :
Celsus avait à juger le dépositaire, c'est-à-dire, un homme scrviable qui rend un office amical , sans rien promettre ni expressément ni implicitement sur sa capacité personnelle pour la gestion d'une affaire. Le jurisconsulte l'a donc pris avec ses défauts naturels , quelquefois graves , mais non pas affectés; et il les lui passe, lorsqu'il les porte dans l'administration de ses propres affaires , et qu'il est avéré qu'il n'est pas
Elus prudent pour soi-même que pour autrui, a faute , d'après Celsus , ne commence pour le dépositaire que lorsqu'il soigne sa propre affaire plus que celle de son dépôt , et cette faute est lourde parce qu'elle est un manque de foi , une sorte de dol. Peu importerait , du reste, qu'en elle-même , in abtlraclo, la négligence portât un certain caractère de gravité. Celsus ne la eonsidère que relativement; elle cesse d'être punissable dès l'instant qu'elle est une habitude du dépositaire dans les choses qui l'intéressent personnellement.
Quant à Caius , la position qu'il devait Cxer était bien différente : c'est un associé dans lequel on a cherché un auxiliaire industrieux , et qui s'est donné comme tel. Il a formé une société dont le travail est l'élément ; il s'est fait l'agent d'une entreprise de bénéfices. Comment supposer , dans de pareilles circonstances', qu'il puisse être un homme livré à l'incurie dans le gouvernement de ses propres affaires? Le choix qui a été fait de lui , joint à l'engagement qu'il a contracté, donne la double assurance qu'il ne peut être qu'un homme rangé et diligent , un père de famille soigneux , économe , laborieux. Voilà donc l'homme que Caius a en vue ; tel est l'individu sur lequel il raisonne. Il le prend avec sa bonté présumée , comme Celsus acceptait le sien avec ses défauts probables. Il suit de là qu'en réclamant de l'associé , pour les affaires de la société , ces bonnes habitudes d'ordre, de vigilance , d'activité , qu'il est impossible de séparer de sa personne , le jurisconsulte a pensé sagement qu'il excluait jusqu'aux fautes légères, c'est-à-dire jusqu'à l'omission de ces soins qu'un père de famille aussi diligent que tout autre apporte à la conservation de sa chose.
Ne nous étonnons donc pas si , en procédant avec la même mesure, Celsus et Caius sont ar-
rivés à des résultats différents ; c'est qu'ils l'appliquaient , cette mesure , à des individualités inégales et agissant dans des conditions fort diverses. Demander au dépositaire de transporter dans la garde de son dépôt ses habitudes telles quelles de diligence , c'est supposer nécessairement qu'on pourra trouver en lui une certaine incurie naturelle , mais une incurie excusable , malgré quelque gravité. Donc , pour connaître le point où la répression devra prendre naissance, Celsus a senti à merveille qu'il ne fallait pas s'attacher à l'acte considéré en lui-même , mais qu'il fallait le comparer aux habitudes de la personne, le juger relativement. S'écarter de ces habitudes pour être moins vigilant dans l'intérêt d'autrui que dans son propre intérêt, voilà la faute , voilà ce qui est punissable ; voilà ce qu'on peut comparer au dol.
Mais exiger de l'associé les soins dont il s'environne habituellement pour la conservation de son patrimoine , c'est tout autre chose ; car cet associé est présumé avoir toutes les qualités du bon père de famille. Dira-t-il qu'il n'est pas expérimenté , habile, économe? Il ne l'oserait, car il s'est laissé choisir comme expérimenté , habile, économe. Il est donc censé se comporter comme les hommes attentifs et diligents. Maintenant , que voulez- vous de plus? N'est-ce pas assurer à la société tous les soins du bon père de famille? n'est-ce pas la préserver de la faute lourde et de la faute légère? n'est-ce pas dire qu'elle n'excusera pas le défaut de cette vigilance qui est le partage de l'homme rangé? Telle est la pensée de Caius dans son appréciation de la moralité de l'acte : le relatif est dominé par un certain aspect de l'absolu. Le renvoi de l'associe à ses habitudes privées est mélangé de l'idée que cet associé réalise le type du bon administrateur.
574. C'est faute d'avoir fait attention à ces nuances qu'un auteur moderne [*] a cru voir une inconséquence répréhensible dans la théorie de Caius , érigée en loi par Justinien et reproduite par Pothier [s]. De ce que l'associé est juge par eux d'après sa conduite habituelle dans ce qui l'intéresse personnellement , cet auteur veut absolument qu'il s'ensuive que si cet associé est négligent pour lui-même , il soit autorisé à gérer avec négligence les affaires de la société. Cela serait vrai si Caius, Justinien, Pothier. placés au même point de vue que Celsus , n'eussent fait aucune différence entre l'associé et le dépositaire. Mais il n'en est pas ainsi : l'associé est envisagé par ces imposantes autorités comme investi de toutes les bonnes qualités du père de famille et comme inaccessible à ces négligences que Celsus admet dans le dépositaire. Cela est si vrai que Caius, Justinien et Pothier se prévalent de son aptitude, d'une part comme d'une
[2] Dmcrçitr, u« ÔM.
[3] Société, h» 121.
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raison assez puissante pour exiger plus que la i responsabilité de la faute lourde, de l'autre comme d'une garantie assez forte pour dispenser de la responsabilité de la faute légère. Avec toutes ces conditions , il n'y a pas à craindre de rencontrer une négligence naturelle excusable dans la vie d'un individu placé dans un tel milieu; Ton ne risque rien de s'en rapporter, pour la gestion sociale, à la pnulence qu'il montre pour la conservation de son patrimoine.
.37 ô. Maintenant, je ne nie pas que certains interprètes n'aient tiré d'autres conclusions de la loi 72 D. Pro soeio M. Ils avaient même trouvé le moyen d'introduire la faute très légère dans la responsabilité de l'associé ! Non pas précisément en vertu de la nature de la société [*] , mais par des causes accidentelles, par exemple quand un associé était très-diligent
rir ses propres affaires, quand il s'était chargé la garde des choses sociales , surtout s'il recevait un salaire pour ses soins, etc., etc. [s]. La-dessus , on faisait des distinctions subtiles : Felicius voulait que. quand même un associé aurait promis la garde des choses sociales, il fût exempt de la faute très légère, lorsqu'il n'avait pas dans le gain une récompense de ce surcroit de diligence; car , disait-il , étant assujetti pour le gain aux principes ordinaires de la société , il ne serait pas juste qu'il fût assujetti pour la responsabilité à des principes exceptionnels et hors de la nature de ce contrat [*]. Mais si l'associé avait une récompense dans les gains pour l'indemniser de sa garde, Felicius décidait que la faute très-légère lui était imputable fr>]. Il y avait encore sur celte matière d'autres distinctions et d'autres cas que Felicius traitait de songes ridicules ; j'en ferai grâce au lecteur.
576. Le Code civil avait voulu éviter toutes ces controverses d'autrefois; il en a fait naître de nouvelles. Les esprits ne sont pas moins partagés que jadis sur la prestation des fautes. Et, par exemple, dans le coulrat de société qui nous occupe, la faute très-légère a trouvé, sous le Code civil , des partisans beaucoup plus absolus que dans l'ancienne jurisprudence. Je ne les suivrai pas dans leurs arguments ; je crois les avoir réfutés ailleurs avec avantage , et je n'ai aucune raison nouvelle de modifier ici mes conclusions. Le Code civil 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
[1] foy. Vo€«, Protoeio, n* 12. — Mon corom. de la vente, n*» .193.
[2] Non ex propria natura socieiatit, dit Feliciu», c. M. no 10.
[3] Menoch , cou. 353 , o° 17. lit». 1. - Straccha , tlcci». 173 , do 1.
[ 11 Loc. cit., ne» 12. 13.
monosc. — m i.u.vraai or socint.
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 du bon père de famille M, terme moyeu entre une organisation extraordinaire et l'homme insouciant qui se laisse aller à l'oubli des affaires. Le boiî père de famille est le type de la 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 n'est autorisé à faire moins que lui , à moins que la loi ou la convention ne limitent expressément la mesure ordinaire de la responsabilité.
Or, l'article 1850 contient-il une de ces restrictions? Nullement. En rendant l'associé passible des dommages et 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'article 1850 a affecté de laisser intactes ces questions , décidées dans une autre partie du Code civil
Et puisque le droit commun, consacré par la sage philosophie du législateur moderne, est que chacun est astreint à la diligence du bon père de famille, il s'ensuit que l'associé répond, non pas seulement de la faute lourde , mais encore de la faute légère. Il n'y a que la faute trèslégère pour laquelle on ne saurait le rechercher [s].
Cette interprétation a, du reste , un mérite : c'est qu'elle met le Code civil en harmonie avec les textes du Digeste et des Institutes , et avec la sagesse des grands jurisconsultes de Rome. Elle est surtout conforme aux sentiments de confraternité qui doivent présider aux rapports des associés. Combien n'y aurait-il pas d'ineonvénients à autoriser des associés à se harceler par des tracasseries minutieuses , et à faire des moindres choses un sujet d'hostilité ! Je me rappelle ici une observation d'un commentateur de la coutume de Bourgogne (9] , cité par Auroux des Pommiers (10] : « Tenelur magistev » rationem administrations suse reddere, non » lamen scrupulose el stricte, sed bona (ide, id est, » en gros el à plus près. »
Et l'on voudrait qu'il fût attaquable pour une faute très-légère [il] !
Delamarre et Lepoitevin n'hésitent pas
[6] Mon comm. de la vent*, t. I, do* 395 et 399.
[7] Discussion du conseil dblat : Treiihard. foy. Fenel, t. XlV, p. 373.
18] J'ai réfuté le »y»lème contraire do Duranton dans, mon canin, de la vente, t. I, no 393.
[9] Dccallant.
k 10] Sur Pari. 26S. n> 12.
[II] Duranto», t. XVII. n« ,03. - Maigre et J«or-
à adopter , contre Toullier , notre manière de voir sur la division des fautes [i] ; l'approbation de ces savants auteurs est pour moi un motif de plus de persister dans ma conviction [t]. Ils pensent cependant qu'en matière de commerce plus de rigueur est indispensable que dans le droit civil [5]. Si le droit civil ne recherche, suivant eux , que la faute légère , le droit commercial doit rechercher la faute très- légère. Mais, je l'avoue , ce n'est pas sans peine que je pourrais me rendre à cette exception. Straccha ne demande pas à un commerçant plus de sagesse et de diligence qu'aux autres hommes :
« Lex volt , dit-il , unumqucmque tapieniem et » diligenlem esse. Ideo enira natura homini et m rationem et intellectum dat ut ca utatur. Nec m enim frustra natura hoininibus hoc sublime » donum dtdit ! Ideo secundum coniractuum * gênera veniunt culparum gênera [*] ; » et il renvoie aux luis romaines et à Balde. Ainsi , ce sont les principes admis par le droit civil pour tous les contrats, qui font la loi des conventions commerciales. Voilà l'un des plus savants fondateurs de la jurisprudence commerciale qui atteste qu'il n'y a pas, sur la matière des fautes, un droit commercial distinct du droit civil ! Je pense que telle est la vérité. Les idées sur lesquelles repose le système du Code civil , relatif à la responsabilité , sont empruntées à des principes trop généraux et trop philosophiques,
pour devoir être rapportés à une seule classe de
citoyens.
Afin de se convaincre d'ailleurs de l'inutilité de faire une règle particulière pour le Code de commerce , il suffit de remarquer que , pour bien saisir ce type du bon père de famille offert par le législateur pour terme de comparaison , il ne faut pas l'isoler du milieu dans lequel il est destiné à agir. Ainsi , il y a dans chaque profession un père de famille modèle , avec telles ou telles vertus qui lui sont particulières et qui sont inutiles quelquefois dans d'autres professions. Eh bien ! 1 imputabililé en matière commerciale se réglera sur le négociant qui, par sa diligeuce, mérite d'être appelé palerfa-
678. Il ne nous reste plus qu'à mettre eu relief le dernier paragraphe de l'art. 1850, d'après lequel l'associé débiteur de dommages et intérêts, à cause de sa faute, ne peut compe: ce qu'il doit de ce chef avec les profits que industrie aurait procurés dans d'antres affaires à la société. Cette règle est empruntée à Paul [s] et à Ulpien [g]. « iVon compensatur ctm- » pendium eum negliyenlia, » disait ce dernier avec une sentencieuse énergie [7]. La raison en est claire ; ces profits ne lui appartiennent pas, ils sont à la société [s] ; dès lors la société ne lui doit rien, et la matière manque h la ' [•)•
Si les choses dont la jouissance seulement a été mise dans la société sont des corps certains et déterminés, qui ne se consomment pas par l'usage, elles sont aux risques (10) de l'associé propriétaire.
Si les choses se consomment, si elles se détériorent en les gardant, si elles sout 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 leur estimation.
dain. n« 112 et 113; Durerjlcr. no 326 ; Delangle, n**109àfOS, ont traité cette matière chacun à leur point de vue.
On peut contutter au*»i, rar Ta théorie dei faulet en Général , tma analyse de Tournage de Datte , par d'Hau-
Mille. {Bévue de légitl., t. Il, p. 269.)
[1] Traité du contrat de commUiion . 1. 11 , n* 215, 217 et tuir.
[i } Ht me font cependant det objection» de détail . que j'examinerai dant mon lonm. du titre ttu maruiat. 3] Mo 220.
De nautit, no» 16, 17.
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579. Le législateur ne se fatigue pas de suivre la marche de Pothier. Pourquoi s'en plaindre? Un bon guide est trop rare pour qu'on se sépare de lui ; et les rédacteurs du titre des sociétés ne pouvaient rien faire de mieux que de dire au sage interprète de la raison dans le droit
a Doeen» iler, cl sacra oslia pandas i l }. »
L'art. 1861 et les suivants vont donc nous présenter l'analyse du chapitre de Pothier intitulé : « De* chose* dont un associé peut être a créancier de la société et dont les autres as- » sociés sont obligés de lui faire raison , chacun » pour la pari qu'il a dans la société [«].
Il est une vérité souvent répétée dans le
cours de cet ouvrage , à savoir , que les choses mises dans la société forment un capital , dont la propriété cesse d'appartenir aux associés pour pa&ser dans le domaine du corps moral [sj. Il est clair, par conséquent, que, pendant la durée de la société, l'associé n'a plus sur cette chose que des droits éventuels qui seront déterminés par le partage. Son droit comme associé se borne à pouvoir demander, à la fin de la société, le partage des choses sociales, et ce partage porte sur les choses mêmes qu'il a apportées, car elles sont devenues communes ; il ne peut les reprendre en nature , il ne peut les prélever [4]. La proposition contraire, enseignée par Vincens, est une erreur trop grande pour avoir besoin de réfutation [s].
Il n'en est
[M Virgile. Iib.6,v.l09.
(S] fi»» 1 *6 et suiv. J'explique celle observation de Pothier : pour leur pari et portion, mfrà. n« 566. 6t t . 613.
fJJ Su/ a u» 81», et pautm, et combines les avec le nv 70.
[4] Pothier, Société. w> 133.
p. 301. — Duvwgier. n« 178. - Delangle, n° 699
- Delvincourt , t. VU, Dnranton , n" 101. —
il n'a fait que mettre la jouissance dans la société; il est resté propriétaire de ces choses; car l'usufruit seul en a été transféré à la société [il. Ces choses doivent lui être restituées à la fin de la société ; il est le créancier de la société pour ces choses mêmes [$].
582. Pour mieux développer celte règle , qu'il n'y a pas eu déplacement dans la propriété, l'art. 1851 établit que les choses, dont la jouissance seule a été mise dans la société sont aux risques de l'associé qui en a fait l'apport. Res péril domino ; le risque suit le maître de la chose [s].
Et maintenant voici où conduit cet adage appliqué à l'associé propriétaire :
S'il est vrai que la conservation de la propriété sur sa tète le rende créancier de la chose, et lui donne une action pour la reprendre en nature , cela n'est exact et possible que lorsque cette chose existe encore à la dissolution de la société. Mais si la force majeure l'a fait périr pendant la durée de l'association , la société est quitte , pourvu qu'elle soit exempte de faute { elle n'a rien à rendre; l'associé n'a rien à réclamer [*]. C'est ici le côté faible du droit de propriété dont tout à l'heure nous montrions les avantages. Nous avons vu , dans mon commentaire du louage, l'art 1810 faire l'application de ces idées au contrat de cheptel , qui est une espèce de société [5].
583. Par la même raison , l'associé doit reprendre sa chose dans l'état de dégradation qu'elle a subi par l'effet de la force majeure et sans la faute de la société [«]. S'il en est autrement dans la société de cheptel, où la perte partielle est commune, c'est qu'il y a en cette matière des raisons particulières qui ont déterminé le second paragraphe de l'art. 1810 [7].
584 Je viens de dire que, dans le cas de perte totale comme dans le cas de simple détérioration , le risque ne retombe sur le propriétaire qu'autant que la société est exemple de faute.
Ici revient une question que nous avons plusieurs fois rencontrée dans nos ouvrages précédents. Lorsque le débiteur d'une chose ne peut pas la remettre au créancier, eu alléguant qu elle a péri par une cause indépendante de sa volonté, de quels éléments se compose la preuve complète de cette assertion ?
Par exemple, et pour ne pas sortir du cas de société , si la société disait que la chose a péri par force majeure , lui suffirait-il de donner la justification du cas fortuit? Devra-t-elle encore
Srouver que ce cas fortuit a été exempt de faute e sa part ?
[1] Suprà, n» 538.
[2| Poihier, do 136.
{3} Voyei, tur laitage Ret périt de la vente, 1. 1, n»358.
|4] Poihier, uo 326.
[5] N»»1095ct»uir. [6J Poihier, n«226, art. 1315. t. c.
Je réponds ici comme je l'ai fait jusqu'à présent dans les cas ordinaire de vente et de louage.
Si le cas fortuit est de ceux qui sont ordinairement mélangés de faute, comme le vol , l'incendie, c'est à la société à prouver que le vol a été commis sur elle malgré sa vigilance ; que le feu a pris, quoiqu'elle eût pris les précautions de l'homme soigneux : c'est à cette seule condition qu'elle sera exonérée [s]. L'art. 1808 , relatif à la société de cheptel , et d'après lequel le cheptelier doit prouver seulement le cas fortuit, tandis que le bailleur est tenu de prouver la faule du cheptelier, est une exception aux règles générales [9].
Si, au contraire, il s'agit d'un fait de force majeure auquel la faute ne se mêle pas ordinairement , la société aura assec fait en prouvant ce sinistre.
Ainsi , j'ai mis dans une société la jouissance de bêtes de trait , et à la fin de la société viles ne se retrouvent plus ; la société prétend qu'elles ont été enlevées par une réquisition de guerre, et elle montre l'ordre du général qui l'a frapf>éc ; la voilà déchargée : la perte retombe sur moi, et ma créance est éteinte, à moins que je ne prouve que c'est par d'autres causes imputables à la négligence de la société que les choses ont péri.
Mais si la société soutient que ces animaux ont été volés dans les écuries, il ne lui suffira pas de prouver le coup de main des voleurs : sa preuve ne sera complète que si elle établit aux yeux du juge que les portes étaient fermées , que les gardiens étaient à leur poste, que les précautions accoutumées avaient été prises; car c'est seulement par la réunion de ces circonstances que lç fait prend le caractère de force majeure; sinon il contient une faute , et la société reste au-dessous de ses allégations.
Au surplus, j'ai si souvent traité cette question , qae je crois inutile d'y insister davantage.
585. Maintenant , revenons à notre règle , et tenons pour constant qu'en thèse générale , la chose dont la jouissance seule a été mise dans la société périt pour l'associé qui s'en est réservé la propriété.
Mais sur-le-champ arrivent les exceptions :
l'art. 1851 en compte quatre. Les trois premières ont lieu alors que l'apport consiste dans la jouissance de choses qui, par leur nature ou leur destination, peuvent ne pas se retrouver dans le capital social à la fin de la société , ou qui , si elles y sont encore , ont dû éprouver des dégradations, suite nécessaire de leur usage. La loi établit alors une présomption d'après laquelle
[7] Mon comm. du louage , n" 1108. Mail ce* rai»ons sont «utceptiblet de critique.
[8] Mon comm. .te la vente . o» 403, et mon comm. du louage, u<» *2l . 223 . 293, 343 , 564 , 566, 910, 916 || 959, 987, 1088. 1092. Feliciu», c.21, n»37. [9] Mou comm. du louwje, n" 1092.
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l'associé est censé s'ôtre réservé le droit de reprendre la valeur de ces choses, et non ces choses mêmes. La quatrième exception a lieu quand l'apport consiste dans la jouissance de choses estimées. L'art. 1851 suppose alors que l'estimation vaut vente de la chose même, et que l'associé n'est créancier que du montant de l'estimation.
Mais, après ce court résumé de l'art. 1851 , il faut entrer dans une revue plus approfondie de ces quatre exceptions.
586. 1° Si les choses dont l'associé n'a mis que la jouissance dans la société sont de celles qui se consomment par l'usage, elles passent aux risques de la société , el l'associé est créancier de la société pour autant qu'il en a donné. Lorsque la société est dissoute , il peut exiger ou une pareille quantité, qualité et valeur de ces choses , ou leur estimation à la fin de la société [«}.
Cette particularité vient de ce que le propre des choses fongibles est qu'on ne peut en donner la jouissance à autrui sans en transférer immédiatement la propriété : seulement , celui qui les reçoit est tenu d'en rendre autant fil. On sait que c'est sur ces idées que repose la théorie du prêt d'argent, ou , pour parler d'une manière plus générale et plus compréhensive , du prêt de consommation.
Ainsi , supposez que j'aie mis en société la jouissance d'un capital de 20,000 francs [s] et que cette somme périsse pendant la durée des opérations sociales, par exemple , parce qu'elle aura été volée par un serviteur infidèle dans la caisse de la société : cette perte sera supportée par la société ; je n'en resterai pas moins son créancier de 20,000 francs , qu'elle sera obligée de me rendre lors de la liquidation ; mais, bien entendu que dans cette liquidation mon rôle d'associé mettra à ma charge une part de la perte des 20,000 francs correspondante à mon intérêt dans la société [*].
587. Cette décision de l'art. 1851 fait cesser une sérieuse difficulté qui partageait autrefois les plus grands jurisconsultes. Pothicr a un peu ecourté ce sujet dans son traité du contrat de société; il donne de% conclusions rapides, sans faire assez connaître le conflit d'opinions dont elles sont laborieusement sorties * cette lacune m'a paru nécessaire à combler. Ceux qui étudient la loi avec un esprit indépendant ne peuvent bien la juger qu'en ayant sous les yeux les
[1] Arg.de l'art. 587, C. c. — Duverpier, no 189.
[i] L.3, D. !>• rtb. eredilit. — Polluer, Prêt de comompl., t»o« 4 et 15, art. 587, Ce.
[3] J'ai examiné suprà.n» 123, la question de «avoir «i dani le doute on e»t cenaé avoir mit dans la tociélé la propriété de l'argent ou «eulemeut lajoui»§anco.
[4j Infrà, n«»tJÎ1, 613. «60.
(«1 Suprà , n« 133.
systèmes divers entre lesquels elle s'est prononcée.
Or donc , voici quelle était la question qu'on discutait : une société s\ tant formée entre un capitaliste qui a apporté de l'argent , et un industrie] qui n'apporte que son travail , qu'arrivera-t-il si la somme d'argent vient à périr? L'industriel supportcra-t-il sa part dans la perte du capital ?
Avant tout, on agitait la question préliminaire de savoir si le capital avait été communiqué. J'ai dit ci-dessus [s] que la négative était l'opinion commune. Puis, ce premier point admis et le capitaliste conservant la propriété de son argent , on se demandait si la perte devait retomber sur lui , ou bien si l'industriel devait , comme associé, en supporter sa part, en ce sens, que le capitaliste aurait eu contre lui l'action pro socio pour se faire indemniser proportionnellement.
Non ! disaient les théologiens [g] ; le capitaliste retire un gain de son argent : qu'il en supporte la perte. C'était aussi le sentiment de Felicius , si attentif à se ranger à l'opinion commune : a Ubi pecunia non est communicata , » quia in fine societatis ea ponenli reslilui débet, » dico periculum in totum , ad eu m ponentem , » pertinere debere, nempe quia res domino » perire débet, et quia il h- periculum sustinere » débet , qui percipit lucrum. »
Et il cite la glose , Bariole , Balde , Angélus , Paul de Castro , Soc in , etc. [7].
Voici, en effet, comme raisonne Balde, le seul de tous ces docteurs dont je veuille retracer ici le sentiment , parce qu'il contient un exposé fidèle de l'état de la discussion [s] :
Supposons qu'un capital quelconque apporté [0] dans la société ait été perdu ou diminué par mauvaise fortune : celui qui ne fournit que son travail est-il obligé d'indemniser le sociétaire bailleur de fonds d'une part de la perle? Par exemple . j'ai mis en société 20,000 francs ( pour la jouissance [10] ) ; vous avei apporté votre industrie; sur ces 20,000 fr., 10,000 fr. sont perdus : devez-vous m'en rendre 5,000?
Au premier coup d'œil , il semble que oui ; car, si je supportais seul la perte , ce serait aller conlre la nature de la société. — La glose lient cependant le contraire, par ce motif, que celui qui a apporté son industrie n'esl pas censé s'èlre obligé ad datnnum sortis; sufpcil enim damnum opéra m m. Il ne profite pas de l'augmentation du
[S] Sur le liv. 1 , C. Pro socio , n-« 19 et »uiv. jusqu'à 33.
[9] Mai* un* avoir été communiqué. C'eat ce qu'il a prouvé aui n°» 13, 14. 15.
Y. -y. supm , n< 133, la note ilan« laquelle je cite le texte même do Balde , »ur la question de la uou-communicalion dn capital.
[10] Même observation.
su
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capital; il ne doit , par conséquent, pas entrer | en communication de la perte.
Toutefois, il faut l'avouer, continuait Balde , cette opinion éprouvait des contradictions. — Petrus disait : Ou le capital a été perdu dès l'origine , et alors la perte doit être partagée ; ou l'associé qui apporte sou travail a déjà rendu des services, et alors il ne doit rien supporter de la perte du capital; il suffit qu'il supporte la perte de son travail [i]. Jacques Arélin enseignait , au contraire , que , dans tous les cas, le dommage devait être partagé.
Mais , répondait Balde , le dommage doit se mesurer sur le gain , et pas autrement ; et il adoptait l'opinion de la glose , à moins de conventions particulières ou d'usages locaux et commerciaux. — C'est aussi le sentiment.de Fachin [a] , de Vinnius [s] et de Grotius [4].
C'est à la suite de toutes ces controverses, c'est malgré l'opinion dominante chez les jurisconsultes et les théologiens , que Polhier, supprimant tous ces précédents par un silence difficile à expliquer, a professé sans commentaire l'opinion isolée d'Arélin. La sévérité théologique s'y opposait peut-être ; la logique du jurisconsulte le voulait. De Polhier, cette opinion est allée directement dans le Code civil , où elle repose sur des principes analogues à ceux du prêt à intérêt. — Biais il y a celte grande différence entre le prêteur et l'associé , que le premier tire de la convention uu droit iuamissible au service des intérêts, tandis que le second peut voir les bénéfices de son argent s'évanouir dans des événements de force majeure. De plus, le premier a droit au remboursement intégral de son capital , tandis que le second doit supporter, comme associé , sa part dans la perte de ce capital.
588. 2° Une seconde exceplion à la règle, que la chose dont la jouissance seule a été mise dans la société périt pour l'associé , se présente quand cette chose est de celles qui se détériorent en les gardant. Cette exception , écrite dans l'article 1851, avait aussi été signalée par Pothier. Une telle chose est aux risques de la société et se détériore pour son compte : elle est assimilée aux choses fongibles.
Supposez donc que Pierre ait mis en société la jouissance de chevaux de poste, de voilures et autres meubles sujets à dépérissement; ces choses seront aux risques de la société.
Ici, l'art. 1851 s'écarte des errements de l'article 589 , qui , en matière d'usufruit , veut que les choses qui se détériorent par l'usage soient aux risques du nu propriétaire.
[t| Felicint rapporte auMt cette opinion et la réfnle,
c. 16, no 10.
[t] r<mf..lib.l, o. 95.
IS] 0l M N/.f«jK«.,lib.1.C.S4.
[4] Gratin* l.h. 2, «:. 12, D -2l.
15} Pothier. n» 126.
Il s'écarte aussi des principes suivis eu matière de bail , et d'après lesquels la vétusté pèse sur le locateur [s].
Pourquoi donc l'art. 1851 a-t-il, après Pothier, mis la chose aux risques de la société , lorsqu'il est constant que la société n'a que la jouissance?
Pothier [«] n'en a pas donné la raison ; il a parlé en législateur : il avait comme deviné son rôle.
Mais il n'est pas difficile de la trouver [t].
Quel serait l'intérêt de l'associé à se réserver le droit de reprendre des choses dégradées et perdues de valeur? Peut-on admettre que son inlention a été de conserver la propriété de ces choses m $peeie ; de ces choses , dis-je , qu'il retrouvera probablement hors de service et comme n'existant plus? Non, certes; il vaut mieux croire qu'il a entendu être créancier de leur valeur, et que , malgré les termes inexacts de la convention, c'est la propriété qu'il a voulu mettre dans la société, sauf à être créancier de l'estimation : autrement, en croyant veiller à ses intérêts, il les aurait compromis, et sa prudence tournerait contre lui-même.
589. Vous voyez, du reste, que l'art. 1851 est fait de manière à mettre à la charge de la société, autant la perte partielle et la détérioration , que la perte entière. Aucune distinction ne saurait être raisonnablement établie entre ces deux cas; et c'est ce que disent assex haut et la nature des choses dont nous nous occupons, et le texte de notre article : qui se détériorent.
Ainsi , la société ne pourrait pas forcer l'associé à reprendre ses voilures dégradées. L'article 1245 du Code civil, relatif au payement des choses qui se trouvent détériorées sans la faute du débiteur, n'est ici d'aucune application. L'associé est créancier, non de ces choses mêmes, mais de leur valeur [s]. Le partage doit faire figurer celte valeur au crédit de son compte ; il n'a pas à s'inquiéter par conséquent de la détérioration survenue par suite de la possession sociale. Duranton [e] n'a mis au compte de l'associé la détérioration el la dépréciation, que parce qu'il a supposé que l'associé était créancier de la chose mèqae; c'est une erreur contre laquelle le texte de notre article , éclairé par les propres paroles de Polhier, aurait du le prémunir [10].
590. La valeur est-elle celle de la chose au moment de la formation de la société , ou la valeur au moment de la dissolution?
Quelques-uns tiennent qu'à l'instar des choses fongibles, et par une analogie tirée de l'arti-
[6] Pothier, n» 126.
[7] roy. Delvincoort, t. VII, p.
girr. n* 173 et 179.
18] Pothier, no 126.
(91 T. XVII. no 409.
[10] Junge Duvergier, n* 180.
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cl« 587 , c est la valeur à la fin de la société [.] ; j'ai de la peine à admettre cette opinion. L'assimila i ion que l'on fait entre les choses fongibles , et les choses qui se détériorent en les gardant , n'est exacte qu'en ce sens : que le simple apport de leur jouissance suffît pour les mettre aux risques de la société. Mais c'est aller trop loin que de les mettre sur la môme ligne quant à la quotité de la créance de l'associé. En effet, on conviendra que, sous ce dernier rapport . il n'y a aucune parité entre les choses fongibles et les choses mises dans la société pour être vendues, quoique toutes ces choses soient parfaitement analogiques sous le point de vue du risque; car les choses* fongibles peuvent être remplacées par d'autres d'égale quantité, qualité et valeur, et l'associé est créancier de cette quantité , si mieux n'aime l'estimation. Mais, dans le cas de choses destinées à un commerce et écoulées par les ventes, l'associé n'a évidemment pas droit à ces choses mêmes; il n'a droit qu'à leur valeur. Or, s'il y a cette différence entre les choses fongibles et les choses destinées à être vendues, malgré le rapprochement que l'art. 1851 établit entre elles , pourquoi n'y en aurait-il pas aussi entre les choses fongibles et les choses susceptibles de détérioration ? Eh bien ! si vous estimez la chose à la dissolution de Ja société, il faudra donc l'estimer telle qu'elle est , c'est-à-dire détériorée , avilie de prix? Est-ce là ce que la loi a voulu? est-ce la la portée de la convention? En un mot, argument pour argument , je préfère celui que présente l'art. 868 du Code civil à celui que l'on tire de l'art. 587.
591. Du reste, si l'associé désire reprendre la chose même au lieu de la valeur, il en est le maître. Le dernier paragraphe de l'article 1851 conduit à cette option; car. en forçant l'associé à se contenter de l'estimation quand la chose a été estimée , il donne un argument a contrario pour décider que lorsqu'elle ne l'a pas été , il peut opter pour la chose même ou pour sa valeur.
592. 3° Une troisième exception à la règle , que la chose dont la société n'a reçu que la jouissance périt pour l'associé, a lieu quand les choses apportées sont gdesti nées à être vendues, comme des marchandises qui font rouler un commerce. Bien que l'associé ait déclaré n'en mettre que ta jouissance dans le fonds social, elles périssent pour la société, et l'associé est créancier de la société pour le prix de vente. On suppose que l'associé n'a voulu mettre dans la société que la jouissance de la somme provenant de la vente [%]. En effet, comment raisonnablement croire qu'il aurait entendu se réserver la
[1] Du verrier, no 183.
[i] Ilckincnurt. I. VII. p. 301 et »uït.
[3] Suprà, n<> 586.
[1] !.. 58, U. Pro socio. - Suprà, n" 112 . el infrà, (5] SnrccHeloi, et Godefroy.
propriété même des ©hoset qu'il ne mettait dans la société que dans le but exprès de les aliéner? Pour donner un sens à la clause de rétention de la propriété , il faut donc présumer qu'il a entendu se réserver le retrait de la somme formant le prix de vente , après en avoir laissé la jouissance à la société. Or, quand la jouissance d'une somme d'argent a été mise dans une société , la somme périt pour la société [s]. Donc, il doit en être de môme , dans notre espèce , de la somme d'argent retirée de la vente.
593. U n'y a rien de contraire à cette décision dans la réponse suivante du jurisconsulte Celsus, rapportée par Ulpien [s].
Vous aver trois chevaux, et j'en ai un; nous faisons une société pour les mettre en vente en quadrige, parce qu'il est probable que leur réunion eu un bel attelage, difficile à trouver bien assorti, nous procurera un meilleur moyen d'en tirer des bénéfices. Je dois avoir le qaart du prix, et vous les trois quarts , atteudu que les chevaux sont d'égale valeur; mais, avant la vente, mon cheval meurt; qu'arrivera-til de là? Suivant Celsus et Ulpien , cet accident retombera sur moi; la société ne subsistera plus, et je n'aurai aucun droit sur la valeur de vos trois chevaux.
Ce qui fait que cette solution ne rentre pas dans l'hypothèse prévue par notre article , c'est que la société, formée pour cette vente d'un quadrige, ne portait ni sur les chevaux , ni sur leur jouissance. Celsus en fait la remarque : Non enim habendœ quadriga roua m tocielalrm. Aussi Ralde dit-il que la société n'était pas d'un corps certain [s|. Si elle eût compris la propriété du quadrige ou sa jouissance , la perte eût été (tour la société; le jurisconsulte n'hésite pas à le reconnaître. Mais la société n'étant que d une chance heureuse de vendre, résultant de la réunion des animaux destinés à être vendus, il en est autrement. La société a fini avant d'avoir commencé [s]. La mort de l'un des chevaux a empêché l'occasion de mettre en vente un quadrige; elle a fait évanouir la condition sous laquelle la destination vénale des chevaux devait être utilisée ; elle a privé la société de la chance sur laquelle elle devait opérer. On voit donc que la loi 58 n'élève aucune objection contre notre article.
59 ï. Lorsque les choses destinées à être vendues ont été écoulées par les ventes, nous avons dit que l'associé qui en a mis la jouissance dans la société est créancier du prix ; si elles n'ont pas été vendues , sa créance est de leur valeur au moment du contrat [7].
La quatrième et dernière exception a
[6] Godefroy : ■ Ret périt anttquam coita tocitlas ■ sit • Ll Favre »ur celle loi t • Quati socielftle non » tant minuta et Km la, quatn nomluai contracte. • (Ration, ad I .mil.)
[7] DurtHloo, t. XVII, n» 409. — Duvergier, no 184. — Are;. «!*• l'art. 888, C. c.
lieu quand la chose dont la jouissance a été mise dans la société a été estimée [t] . C'est le cas d'appliquer la maxime : œslimalio facit vendilio- MM [i]. L'estimation fait supposer (à peu près comme dans le cas de l'art. 1551 du Code civil) que la pensée des contractants a été de rendre la société débitrice de la prisée , et non pas de la chose même.
596. Dans le cas de dot remise au mari, la raaiîme JEtîimalio facit vendUionem n'a lieu que lorsque les objets estimés sont des effets mobiliers. Telle est la disposition restrictive de l'article 1551. Mais, en matière de société, notre maxime a une plus grande portée. Elle comprend les immeubles estimés, dont la jouissance a élé donnée à la société. L'art. 1851 ne t'ait pas la distinction de l'art. 1551 [s].
597. Quant à la forme de l'estimation, l'article 1851 semble, au premier coup d'œil, exiger impérativement que l'estimation soit portée dans un inventaire. Mais cette condition n'est pas de rigueur. Le Code, en copiant Pothier, n'a voulu qu'iudiquer une des preuves les plus ordinaires de l'estimation. Il faudrait avoir non moins d'égard à une estimation faite dans l'acte de société, ou de quelque manière que ce soit, pourvu qu'elle présentât un caractère bilatéral [•].
598. Cette estimation fait la loi rie l'associé; il ne peut réclamer rien de plus , ni rien autre chose [.%]. Vainement alléguerait-il une vileté dans l'appréciation ; la rescision n'a pas lieu en celte matière. L'associé a peut-être consenti à une estimation minime , en vue des avantages qu'il a espéré trouver dans la société [•].
599. Telles sont les quatre exceptions formulées dans l'art. 1851 , à la règle que les choses dont la société n'a que la jouissance périssent pour l'associé propriétaire.
A ces quatre exceptions Duranton propose d'en ajouter une cinquième : c'est que la chose dont la société a la jouissance périsse pour elle, quand cette chose, bien que se trouvant en dehors des quatre cas prévus par notre article , a péri pour le service de la société et au milieu de risques courus dans la gestion des affaires communes. Duranton argumente de la loi 52, § 4 , 1). Pro socin, et de l'art. 1852 du Code civil [7]. Je crois qu'il n'est pas difficile de démontrer son erreur; elle tient à l'oubli d'une nuance délicate entre l'art. 1851 et l'art. 1852. Mais l'examen de cette opinion demande des notions préalables sur l'art. 1852 dont le commentaire va nous occuper. C'est là que nous tâcherons
1] Poihier, n» 138.
i] Vlon fomm. du louage . n«» t076 rt 1954. J'ai dit quelque cho«c de la source de celle maxime et de* conditions de ton application.
[3J Duranton, I. XVll, n° 409. — Dclangle, n« 83. — Conirà, Malpeyre et Jourdain, n» 73.
[4j helvincoorl. t. VII, p 899. — Duverçirr. n» 17*. — iH lanclc no 81.
de démontrer le peu de fondement de cette cinquième exception [s]. Je renvoie donc au n°610, et je passe, sans autre transition, à l'article suivant.
600. Et, toutefois, je ne veux pas omettre de faire remarquer que la distribution de la perte , organisée par notre article , peut être modifiée par la convention. L'article 1810 du Code civil nous offre un précieux argument d'analogie.
Écoutons d'ailleurs Straccha [a] : « Dainnum » spectal omnibus sociis «qualiler; attamen » quando unus sociorum es porto cxprtsm suait cepil in se casus fortuilos , ut in ca*u nostro ; » valet taie pactum , quo unus casibus fort ui lis » se supponit. p
Voici d'ailleurs une espèce dans laquelle un tel pacte a été consacré par décision de la rote de Gènes [io|.
Ange Jourdan avait donné une certaine quantité d'argent filé à Antoine de Juga pour la transporter à Alger, et en employer le prix à acheter d'autres objets, et particulièrement des froments qui devaient être conduits à Gênes. Les marchandises mises dans la société par Jourdan furent estimées dans l'acte; ce dernier se réserva le droit de reprendre, à la fin de l'opération, i celte valeur dont il se retenait la propriété. Du I reste, il fut convenu que s'il y avait de la perte ou du gain, déduction faite de l'apport en question, les chances, à cet égard, seraient communes; mais que Jourdan serait seul passible du risque et cas fortuit, en allant et en revenant. On voit que cette clause renversait la combinaison sanctionnée par notre article ; car si Jourdan s'était réservé la propriété tant de l'argent filé que des marchandises à acheter a Alger , et s'il n'en avait mis dans la société que l'usage , il n'est pas moins vrai que ces choses, étant destinées à être vendues , auraient péri pour la société sans le pacte dont il s'agit.
Quoi qu'il en soit, l'argent filé fut heureusement transporté et vendu à Alger. De Juga en acheta des froments; mais, dans le retour à Gènes, la fortune de mer les fil périr. Jourdan exigea alors que de Juga supportât la moitié de la perte , sans quoi la société aurait été léonine. 4
Mais cette prétention , portée devant la rote de Gènes, y fut repoussée; elle devait l'être. De Juga supporlait sa part de perte en même temps que Jourdan, puisqu'il perdait le fruit de son industrie [11] . Alors même que le blé fût arrivé à bon port.de Juga était exposé à travailler sans
[6] Delfincourl, t. VII, p. 299 — Duranton, t. XVll, n» 409. — Dinrergier . n" 175.
[7] T. XVll, n» 406.
[h] Dutergicr la repousse également , n* 187 et
19] Décis.183.
[10] Même décision. Toubean l'a traduite, Ut S, lit. 3. chap. 3.
[Il] /n/rw, n» 648.
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pin, puisqu'il était possible que la vente en filt faite à perte. Enfin, ce qui écartait toute apparence d'injustice, c'est que Jourdan s'était réservé le prix intégral de son argent filé avant que de Juga eut pu faire le moindre profit pour
ses peines et son industrie , et que , dèi n'y avait riett d'exorbitant à ce que la
dès lors , il convention balançât cet avantage par le risque de la chose.
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.
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601 . L'article 1852 fait suite à l'ordre d'idées ouvert par l'article 1851 ; il continue à s'occuper des créances de l'associé contre la société. Celles dont l'article 1851 a traité dérivent delà nature de l'apport et des réserves stipulées par le contrat de société. Dans l'article 1852, le législateur s'occupe des créances de l'associé contre la société par suite de sa participation à la gestion des affaires sociales; il énutnère trois causes d'action contre la société : 1° les déboursés faits pour la société; 2° les obligations contractées de bonne foi pour ses affaires; 3° les pertes inséparables de la gestion sociale.
Ces trois causes de créance contre la société s'expliquent par une raison commune. L'associé qui travaille dans un intérêt social est un véri-
table mandataire de la société. A ce titre, il doit être rendu indemne de tout ce que l'exécution bonne et loyale du mandat lui a fait perdre [t].
602. La première cause d'action contre la société a lieu pour déboursés [il.
Une maison de commerce d'Amérique envoie un de ses membres à Paris pour y faire des achats; les fonds qu'elle lui a remis ne suffisant pas , cet associé est obligé de prendre sur ses propres fonds pour payer une partie de son voyage et de son séjour, pour donner des àcompte aux vendeurs, etc., etc. : la société devra le rembourser de ses déboursés ; car ils ont été faits pour la société et dans le but de conduire à bonne Gn une opération sociale [s].
Quand même il serait vrai qu'un autre asso-
(1] Sauf ce que je di« n»*6ll et 612 pour M contribution à la perte « ommr a«*ocié.
13, Polbier.
[3] Ulpien, I. 6i, S 15. D. Pro socio. — Duvergicr. n»349. — Duranton , no 411. — Demante , n» 561. — Delangle. no 153.
cié aurait pu voyager à moindres frai», la société ne serait pas moins dans l'obligation d'allouer la dépense faite , de bonne foi, par le coassocié .voyageur. Elle doit s'imputer de n'avoir pas cuoisi pour la négociation celui de ses membres qui était plus économe [i].
Le droit de l'associé à être indemnisé de ses frais a lieu quand même cet associé ne serait entré dans la société que pour son industrie. C'est une fort juste observation de Balde. Ce jurisconsulte se demande , en effet , à la charge de qui seront les frais de déplacement, de voyages, etc., que pourra faire , pour le compte commun , l'associe qui n'apporte que son aptitude pour vendre et pour acheter la marchandise , à peu près comme dans l'espèce que j'empruntais cidessus , n° 123, à la jurisprudence de la rote de Gènes. En cherchant une analogie dans la position du colon parliaire , il semblerait que cet associé devrait supporter tous les frais : car c'est le colon qui donne sa peine et supporte tous les frais de culture , ensemencements , etc. Néanmoins, Balde décide que les deux situations ne sont pas absolument semblables, se fondant sur la loi 25 , $ 6 , D. Lac. rond., dans laquelle Caius ne considère le colon que comme un quasi-associé [*] . Elles ne sont pas semblables, en effet, sur la question proposée; car il est entendu que ces travaux et ces frais font partie de la mise du colon partiaire , tandis que rien de semblable n'est sous-entendu dans l'accession de l'associé qui a promis son industrie. Balde met donc à la charge de la société les frais de voyage et autres, sous la déduction nécessaire des dépenses que l'associé aurait faites pour son compte particulier [s].
603. Ces avances produisent intérêt de plein droit, a Si quid unus ex sociis , dit le juriscon- » suite Paul , necessario de suo impendit , in « communi negolio, judicio societatis servabit, » et usuras, si forte mutuatus sub usuras dédit. » Sed etsi suam pecuniam dédit, non sine causa » dicetur , quod usuras quoque percipere de- » beat, quas possit habere , si alii mutuum de- » disset [*]. »
Paul suit dans son raisonnement une gradation très-habile. Un associé emprunte de l'argent à intérêt pour venir au secours de sa société dans le besoin ; évidemment , les intérêts qu'il paye, la société devra les lui rendre, puisqu'elle est tenue de l'indemniser de tous ses déboursés nécessaires aux affaires sociales.
[1] Farre, Rat on tur cette loi.
lij Quati uKxtalii jure, f . 09OD COOtlB. dulflUdOO ,
t. Il, u*i 637 et 638.
{3] Sur la loi 1, C. Pro tocio, no» 25, 26.
[4] L. 67, S 2, D. Pro tocio.
[5] Dclvmcourl, t. Vil in-80 , p. 302. — Duranton , t. XVII , n° 411. — Duvcrgicr , n» 348. — Parde**u» , n« 1078. — Zacharue, nu 3«0. — Materai »ur Déniante, n<> 561. — Holland «le Villargue», no 116.
16] Pothier, no 127.
|7] !.. 67. D. Pro tocio.
Eh bien! cet associé, au lieu d'emprunter, prend dans sa bourse l'argent qu'exige la circonstance; pourquoi ne pas lui en payer les intérêts tout aussi bien que s'il eût fait un emprunt? Est-ce que si cet argent n'eût pas été prêté à la société , il serait resté improductif dans les mains de son maître?
Ainsi raisonne Paul. D'autres considérations peuvent être ajoutées. Cet associé n'cst-il pas mandataire de la société? Or, l'article 2001 du Code civil décide que l'intérêt des avances faites par le mandataire lui est dû par le mandant à dater du jour des avances constatées.
Enfin, puisque l'article 1816 lui fait supporter les intérêts de plein droit pour les sommes qu'il a prises dans la caisse sociale, n'y a-t-il pas une grave raison d'équitable réciprocité pour se tenir de plus fort à l'article 2001 [s]?
604. La seconde cause de créance contre la société, dont s'occupe notre article , a lieu lorsqu'un associé a contracté quelque obligation pour les affaires de la société. La caisse commune doit l'en indemniser [a).
Paul donne l'exemple suivant de cette règle :
Un associé vend en son nom , mais avec l'assentiment de la société, une chose sociale; l'acheteur est évincé, et cet associé subit une condamnation à des dédommagements , comme garant ; la société est tenue de le rendre indemne de cette obligation de garantie, qu'il n'a contractée que pour les affaires sociales [7].
Il en est de même si l'associé a contracte quelque emprunt pour dégager une chose de la société , ou pour opérer à temps quelque achat avantageux jxj.
Et c'est ce que confirme Papinien dans la loi 82 D. Pro socio. Ce prince des jurisconsultes romains décide , en effet , que la société doit ratifier cl payer les dettes contractées par Tun des associés ,* lorsqu'elles ont tourné au profit commun [0].
005. Si Paffairc n'avait pas réussi, ce serait en vain que la société se refuserait à indemniser l'associé de l'emprunt qu'il aurait fait pour elle, pourvu qu'il fût de bonue foi et qu'il n'eût pas dépassé la ligne de ses attributions [ t..j.
606. Le troisième cas signalé par l'aiticle 1852 se présente lorsque l'associé a subi des pertes par suite des risques inséparables de sa gestion. Le texte de Pothier est encore passé ici dans notre article [11].
Par risques inséparables de la gestion sociale,
[8] lbhl.. I. 67, S 1. D. Pro tocio.
{9j Cujat daoïMiicomro. Je celle loiiHb.3, Retpemt.)-. « Sociut lenelur tocio aclione pro socio, ul que«l fecil « sociui, ratura habeal , patialurque ditiolvi ex arc* • communi. »
[10] Pothier, Mandat, no 81. — Art. 1851, C. e. — A frira nu», I. 17, D. De in rem ver,o. — Pclaogle, n° 152. — Duranton , n° 412. — Duvergier , n° 564. — Malpeyre el Jourdain, no 148. — DHvincourt- l. VII, p. 303.
(11) Société, no 128.
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l'article 1852 entend les hasards et cas fortuits, auxquels un associé n'a été soumis que parce qu'il s'occupait des affaires sociales confiées à ses soins. Comme c'est la société qui profite des gains de sa gestion, c'est à elle à supporter les j dommages qu'elle a entraînés.
Je suppose qu'une société d'herbagers envoie des bestiaux à Paris sous la conduite d'un de ses membres; celui-ci, en voulant empêcher ces animaux de se sauver, reçoit une blessure grave qui le retient au lit pour plusieurs mois : il aura action contre la société pour se faire indemniser de se* frais de maladie [i].
Dans un cas pareil cependant , Labéon , chef des Proculéiens, prétendait que la société n'était tenue à rien, parce qu'elle n'était que la cause accidentelle du dommage [a]. Mais Julien , de la secte des Sabiniens , enseignait , avec plus de raison , que le risque était inhérent à l'opération sociale ; que c'était au service de la société et pour ses affaires, que le danger avait été couru, et qu'il lui appartenait de réparer le dommage [s]. On voit que c'est ce dernier parti que notre article a préféré.
G07. Le même Julien examine l'espèce suivante qui rentre dans la précédente, en y ajoutant une nuance.
Une société s'était formée pour des fournitures militaires [4] ; l'un des associés étant parti pour faire des achats dans l'intérêt de la société , fut surpris, sans sa faute, par des voleurs, qui lui enlevèrent son argent, blessèrent les esclaves dont il était accompagné, le dépouillèrent de plusieurs effets qui lui étaient propres. Suivant Julien et Ulpien , celte perte est commune , et l'associé qui l'a subie a l'action pro socio contre la société pour s'en faire indemniser, pourvu que toutes ces chose* et autres , dont il était porteur, ne fussent entrées dans ses bagages que parce qu'elles lui étaient nécessaires pour son voyage : a Quas secum non tulisset socius, nisi » ad merces, communi nominc, comparandas » proficisceretur [5]. »
il suit de là que si l'associé avait plus d'argent qu'il ne lui en fallait; s'il était accompagné d'un trop grand nombre de domestiques , eu égard a son état et à la nature de l'affaire ; s'il avait emporté des choses superflues , la société serait fondée a réduire son compte d'indemnité dans les limites du nécessaire [c|.
G08. Notez aussi que si l'associé , au lieu de prendre la route la plus sûre , avait tenu un chemin notoirement connu pour être infesté
[1] Pomponius, 1. 60, S 1, D. Pro socio, et llpien, I. 61, D. Pro socio.
12] L. 60, S 1, précitée.
(5j L.61 précitée.— folh'icr, Société, n» 128, et Favre, Ration, sur ce* deux lois qu'il a réunies dans le même
[4j Sur cet sortes de sociétés , voyez notre préface. (5J L. 59, S 4. D. Pro socio. Cette loi parait contraire
par le* brigands , ce ne serait pas la un risque inséparable de sa gestion [?].
609. On ne tiendrait non plus aucun compte dés dommages dont la société n'aurait été que la cause purement accidentelle ; puia :
La société dont je fais partie a un procès avec un de mes parents, et ce dernier, par rancune de ce procès, révoque un legs qu'il m'avait fait : la société n'est pas la cause directe de cette perte; elle ne doit pas la réparer [§],
610. Reste à savoir si la société est soumise à l'action pro «octo , pour indemniser l'associé de la perte de sa chose arrivée dans et pour le service de la société , par des risques inséparables , lorsque cette chose a été apportée seulement pour la jouissance dans la société. 11 faut supposer , avant tout, que cette chose n'est pas de celles dont l'article 1851 a donné rémunération ; sans quoi il n'y aurait pas de difficulté; le doute ne peut naître qu'autant que la chose n'est ni fongihle , ni estimée , ni destinée à être vendue , ni de nature à se détériorer en la gardant. J'ai annoncé cette question ci-dessus, numéro 599. Le moment est venu de s'en occuper.
Par exemple , membre d'une société formée pour cinq ans pour l'exploitation d'une fabrique de toiles peintes, j'ai fait entrer dans mon apport la jouissance de vingt bêtes bovines , dont on sait que les bouses sont utilement employées pour la préparation de certaines couleurs. Un jour que je les faisais conduire dans les pâturages , des voleurs en enlèvent plusieurs , malgré mes efforts cl ceux des gardiens ; aurai-je action contre la société pour réparation de ce dommage que j'ai reçu dans une chose qui m'est restée propre ?
Je ne le pense pas. L'article 1851 contient le principe décisif en cette matière, et ce principe condamne l'associé à supporter le risque de la chose dont il n'a voulu détacher que la jouissance au profit de la société. Lisez le premier paragraphe de l'article 1851 , et voyez combien il est général, combien il s'applique directement à notre espèce , combien il consacre énergiquement la règle d'équité et de raison : Rcs périt domino.
Si cependant on le mettait à l'écart, sous prétexte que la chose a péri au service de la société, il est évident qu'on le rendrait entièrement stérile : autant vaudrait l'effacer au profit de l'article 1852! En effet , de quels risques est plus particulièrement environnée une chose confiée à une société tout exprès pour s'en ser-
i un texte de Paul (I. 86 , S 6, D. Mand. vcl contra) ; mais voyez la conciliation dans Pothier, Mandat, n» 76.
[6] Polhicr, n» t29. — Delanglc, n« 154. — Del vincourt, t. VII, p. 303.
[7] Pot li in-. Mandat, no 76.
[8] Pothier, Société, w 131 . — Uuverfticr , n» 351 . — Malpeyre et Jourdain, no 15i. — Delangle, n" 151.
vir? Dp risques inhérent* à la gestion sociale , de dangers courus dans le service que cette chose est appelée à faire incessamment et d une manière continue pour la société. Appliquexlui donc l'article 1852, et elle sera toujours, ou au moins presque toujours, aux risques de la société : l'article 1851 sera sapé par sa base !
Non ! cette manière d'interpréter la loi n'est pas bonne; elle ne donne pas assez à l'article 1851 , elle donne trop à l'article 1852.
Ce dernier article n'a été fait que pour le cas où un associé a subi pour la société le sacrifice imprévu d'une chose qui n'est pas naturellement au service de cette société; il ne concerne pas le cas d'une cbose dont la société a acquis le droit de se servir, et qui est perpétuellement à ses ordres. Autrement (je ne saurais trop le répéter), il absorberait l'article 1851 et le réduirait à la plus complète inutilité. Quand Julien et l'Ipien disent que l'associé doit être indemnisé de l'argent qui lui a été volé, ainsi que du dommage causé à ses esclaves par les blessures qu'une attaque soudaine leur a faites, ils n'entendent pas parler désunîmes d'argent dont la société eut la disposition, et d'esclaves appartenant à son service par une destination habituelle et convenue.
Pourquoi cette différence entre ces deux cas? C'est que dans le premier, où la jouissance a été apportée par l'associé à la société, il y a un contrat particulier qui règle les droits respectifs. Une sorte de constitution d'usufruit a assigné à l'associé et à la société les rôles respectifs de nu propriétaire et d'usufruitier. Donc, c'est dans les principes de ce contrat qu'il faut aller chercher la loi sur le risque de la chose.
Au contraire , quand il s'agit d une chose sur
! laquelle la société n'a aucun droit , d'une chose qui n'est pas destinée à son service , et dont le sacrifice est fait pour elle par un associé , on tombe dans les principes du mandat et dans la loi qui règle l'indemnité des risques supportés par le mandataire. Le premier paragraphe de l'article 1851 reproduit les règles de l'usufruit; l'article 1 852 est l'expression des règles du mandat li].
61 1 . Nous terminerons par une observation commune aux articles 1851 et 1852 : c'est que chacun des associés n'est tenu de satisfaire à l'obligation do la société envers un coassocié que pour sa part et portion [s] , et l'associé créancier est tenu, comme membre de la société, d'en supporter sa part [s].
612. Si l'un des associés n'était pas solvable, il ne serait pas juste que cette perte fût supportée par l'associé créancier : rien ne serait plus coulraire à l'égalité qui doit régner entre associés. Cette perte doit donc se répartir entre lui et les associés solvables [«]. Par exemple, quatre personnes sont en société, chacune pour un quart : Primus , l'une d'elles , est créancier de la société pour 1,200 francs de déboursés; la part respective est donc de 300 francs, et Primus sera fondé à la réclamer de Secundus , de Tertius et de Quartus; ce qui lui fera un total de 900 francs, les 1,200 francs se trouvant complétés par la contribution que lui Primus doit à cette société.
Mais Quartus est insolvable; les 300 francs qu'il doit, sans pouvoir les payer, seront répartis entre les trois associés solvables, Primus, Secundus, ïertius. et Primus recouvrera 100 fr., par tète sur Secundus et Tertius [s].
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 perles est réglée comme si sa mise eût été égale à celle de l'associé qui a le moins apporté.
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622. Est-il vrai, du reste, qu'on ne puisse rien prendre sur les gains tant que le résultat final de la société n'est pas connu ?
Détail* cl renvoi au no 846.
613. Notre article et les suivants vont s'occuper des paris des associés dans le capital social et dans les pertes. Quand ces parts ne sont pas déterminées par la convention , la loi se charge de les régler elle-même. De là deux ordres de participation aux bénéfices et aux pertes ; l'un résultant de la loi , l'autre résultant de la convention [t]. Notre article traite de la distribution légale; il décide que lorsque l'acte de société ne détermine pas la part de chaque associé , celte part est à proportion de la mise.
614. Ce point avait fait l'objet de grandes controverses parmi les interprètes. Les uns avaient soutenu que l'inégalité des mises ne devait pas entraîner l'inégalité dans la participation aux bénéfices et aux pertes. Ils voulaient que le partage se fit par portions égales , en se fondant sur le texte d'Ulpien : « Si non fuerint partes so- » cietali adjecta> , aequas eas esse constat («]. » Ce système d'égalité absolue avait trouvé de nombreux partisans, Conan [s], Tulden [tl , etc. D'autres, au contraire, soutenaient qu'tjlpien n'avait entendu parler que d'une égalité proportionnelle [s] , ainsi que l'avait fait Pomponius dans la loi 6 au D. Pro *ono , et Proculus dans la loi 80 au D , même titre.
Une troisième opinion s'efforçait de concilier , par une distinction ces deux interprétations opposées. Si la société était une société particulière , on accordait que l'égalité relative était le seul moyen de maintenir entre les associes des rapports équitables. Mais si la société était de tous biens , on soutenait que quelle que fût l'inégalité des mises . le partage devait se faire par portions égales; car, disait-on, ces sortes de sociétés sont soumises à des éventualités qui peuvent en déranger les combinaisons primitives ; tel , qui apporte moins à l'origine, peut,
[1] Duvergier.no» 239 et 210. — Delangle, no 218. [2] L. «9 , D. Pro tocio.-Junge Inst. De wietate, $ 1, et Caiu», 111.150.
[31 l.ib. 7. c. 13.
[4] Corn, hic, c. 5. — Jung* Ducauroy , t. III , no 1060. — Toullier, t. XIII. n« 409.
[5] Noodt, ad Pandocl. Pro toc 10. — Godefrov »ur la loi 99. — Balde »ur la loi 1 , C. Pro tocio, u» 22.'- relions, c. 15, no» 42,23.
par la suite , être celui qui apporte le plus. Ce sont donc les chances qu'il faut considérer , et comme elles peuvent être égales, l'égalité dans les parts est la loi la plus juste, quel que soit l'événement [•] ; c'est, du reste, le système qui préside au partage de la communauté entre époux.
Enfin, Pothier propose une théorie qui lui est propre [7].
Lorsque la valeur des apports est apparente , comme , par exemple , quand ces apports sont, de sommes d'argent, ou d'objets estimés, les parts sont proportionnées aux mises.
Mais si la valeur des apports est incertaine , c'est l'égalité absolue qui doit prévaloir , et la loi 29 s'applique à la lettre. Pourquoi cette différence ? Probablement parce que le silence gardé par les associés , sur la valeur des apports et sur l'étendue, indique qu'ils ont voulu partager par portions égales.
615. Le Code a voulu faire cesser toutes ces controverses. Il établit d'une manière générale l'égalité relative et géométrique; il s'applique aux sociétés universelles comme aux sociétés particulières; aux mises non estimées comme aux mises estimées. Il connaissait les anciennes distinctions; il avait surtout sous les yeux celles de Pothier. Il y a eu affectation de sa part a ne pas les reproduire. Donc , en enseignant la distinction de Vinnius et de Felicius entre les sociétés de tous biens et les sociétés particulières , et celle de Pothier entre les choses estimées et les choses non estimées, Duranton [s] me parait s'être écarté de la lettre et de l'esprit de l'art. 1853 [9]. Je ne dis pas toutefois que les juges ne puissent prendre en considération le défaut d'estimation et de fixation des parts pour arriver avec d'autres adminicules à établir que
[6] Felicius. c. 15 , no» 1 , 3 et 7 : il cite une foule de doeteur». — Vinnius sur les Inslit. De tocietate , S 1 , n» 2.
[7] Société, n« 73.
[8] T. XVII, no» 560 et 426. — Pardessu», n» 985, enseigne aussi la doctrine de Pothier, ainsi que Malpeyrc et Jourdain . 110 1 4 1 .
[9; Jung* buwrgicr, n»» 325 cl 328.
les parties ont voulu une égalité arithmétique et absolue. Mais je dis que cette égalité n'est pas la conséquence nécessaire de ces deux faits; sans quoi Ton serait pousse jusqu'à l'absurde et il faudrait dire qu'il y aura égalité de partage entre deux associés dont l'un a mis sans estimation dans la société sa maison , et l'autre la simple jouissance ( non estimée) de la sienne. Je dis que le Code veut l'égalité relative toutes les fois qu'il n'apparaît pas d'une volonté formellement contraire des associés; et c'est aux tribunaux qu'il appartient d'apprécier souverainement cette volonté.
016. Lorsque l'un des associés a mis dans la société la propriété d'une somme d'argent, et l'autre la simple jouissance d'une autre somme, les juges éprouveront peut-être de l'embarras pour régler les parts.
Voici un exemple donné par Delvincourt et répété par Duranlon [<] et Duvergier [il.
Pierre et Paul contractent une société pour cinq ans. Pierre y met 2,000 fr.; Paul y apporte 4,000 fr., mais il stipule qu'il prélèvera '2,000 fr. avant partage. On ne saurait traiter Paul comme s'il eût mis 4,000 fr. dans la société; car la société a toujours été sa débitrice de 2,000 fr.; sa mise sera donc de 2,000 fr., plus de l'intérêt de 2,000 fr. pendant cinq ans, et sa part dans les bénéfices ou perles sera calculée en conséquence
Cette manière d'évaluer la jouissance d'une somme d'argent est empruntée à Pothier[«l, qui, lui-même, déclare l'avoir prise à Puffendorf [n\ ; elle est simple et logique. Le prix de l'usage apporté à la société ne saurait être évalue qu'à l'intérêt ordinaire de l'argent, à moins de se livrer aux insolubles calculs des probabilités du risque.
617. Quand c est une industrie qui est apportée à la société et que le contrat ne lui assigne pas une valeur précise, l'art. 1853 veut que la part de l industriel soit réglée comme si sa mise était égale à celle de l'associé qui a le moins apporté.
Par cette lixatiou , le législateur a voulu que celui qui apporte son travail et ses bras ne négligeât pas de faire sa part et d'assurer son sort dans la société. Si on lui eût donné la part la plus forte, on aurait encouragé l'oubli de la précaution la plus facile à prendre [«].
018. Il suit de là que si la société se compose de deux associés seulement , dont l'un aura apporté 10,000 fr., l'autre son industrie, le partage se fera par moitié. C'était aussi l'opinion de BaUle dans l'ancien droit; l'égalité étant à ses
[I] N" 427. [t] No*30.
[3] T. III, p. 824, nolei.
[4j K n te.
[5 N»5, ch. 8, $ 2.
[6] Bouletille, tribun. Fenet , l. XIV, p. 410. - Delanglc, uo 125. — Utivcrgivr, n* 226.
[7] Sur U lui 1, C. Pro tocio, u" 3, 4, 5.
yeux la règle des rapports entre associés, il voulait que celui qui avait apporté son industrie prît , dans les bénéfices, une part égale à celle de l'associé qui a fourni les fonds [7].
619. Mais supposons que l'industriel ait apporté une somme d.'argent, 10,000 fr. , par exemple, et son industrie, et l'autre associé, 20,000 fr.; l'industrie du premier sera évaluée à 20,000 fr. , et son apport sera censé être de 30,000 fr. — On se tromperait étrangement , si l'on voulait prendre pour base de l'appréciatiou de l'industrie les 10,000 fr. apportés par l'associé travailleur. Ces 10,000 fr. ne doivent pas servir de terme de comparaison. Notre article veut qu'on choisisse le point de départ dans U mise de l'autre associé; d'ailleurs ces 10,000 fr. ne sont pas une mise; ils ne sont que partie d'une mise [»}.
620. Quand la société se compose de deux personnes qui ont fourni leur industrie , la loi ne donne pas de règle à priori pour suppléer aa défaut de convention. Disons avec Bal de que c'est une question de fait laissée à l'appréciation du juge [9] ; . on pèsera l'importance des deux industries et les services qu'elles peuvent rendre à la société.
621 . Telles sont les règles auxquelles on aura recours pour suppléer au silence des parties; mais les associés agiront avec prudence en faisant eux-mêmes leur position.
622. Ces parts dans les bénéfices et dans les pertes ne se distribuent souvent qu'à la fin de la société , alors que l'ensemble des opérations est complet et que , par la balance de leur résultat final , on peut savoir s'il y a eu bonne ou mauvaise fortune et si le capital social a été augmenté ou diminué.
Il y a même des auteurs qui veulent que ce soit une règle de droit , de ne rien prendre sur les gains, tant que la société n'est pas terminée. « Prima opinio, dit Felicius, verissima est, » ante societatem finitam et revisam rationem. » lucrum extrahi non poste, quia an adsit lucrum a vel damnum , cognosci non potest, nisi finit» » societate, et revisis rationibus (L. Mvlitu D. » Pro tocio , et rota genuensis, deeù. 173, » n° 16) [loj. » Mais cette proposition , sur la* quelle nous reviendrons plus tard , est beaucoup trop absolue ; nous verrons Bariole la révoquer en doute, et la jurisprudence de la cour de cassation s'en écarter formellement [«]. Ce qu'il y a de sûr, c'est que Felicius limite sa proposition par un si grand nombre d'exceptions , qu'il n'y a presque plus de distance entre son affirmation elles Joules de Bariole [taj. En effet,
[8] Duranlon, I. XVII , n<> 333. — Duverçicr, o* 83i. [9] Sur l.i loi l,C, Pro tocio, a» 82.
[10] C 15, no13.
III] J»/«i, »• 846.
[12] El c'est aimi ce que fait Duvergier . qui adopte, •au» le citer, une opieteu analogue à celle de Felienu a» 121.
LIVRE III, TITKE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
voici dans quels cas il admet la distribution anticipée des bénéfices,
1° Dnns le cas où il aurait été convenu qu'une portion des gains serait , à certaines époques , répartie entre les associés [i]; c'est ce qui se pratique, dit-il, dans les sociétés pour les offices de la cour de Home, dans les sociétés de cheptel , dans le bail à colonage , dans presque toutes les sociétés qui doivent durer un certain temps [j] !
2° Lorsque l'usage le permet ; et Felicius [s] admet , avec Menochius [«] , que les marchands ont coutume , en conservant leur capital intact , de faire une distribution annuelle de profits, surtout quand les affaires de la société sont heureuses ! Nous verrons plus tard Savary attester cet usage dans ses formules de sociétés en commandite [s].
3° Quand la nature de la spéculation indique que les parties ont entendu que les bénéfices ne seraient pas ajoutés au capital social [o].
4" Quand la société repose sur des combinaisons qui mettent un associé dans la nécessité de
prendre quelque chose sur les gains pour son entretien [il.
5° Quand, l'un des associés ayant prélevé quelque chose, l'autre demande à user du même droit [s].
6° Quand la répartition se fait d'accord avec l'administrateur de la société [0].
Voilà de nombreuses exceptions ! Je n'en demande pas davantage pour démontrer qu'il n'est pas vrai que le partage des bénéfices avant la fin de la société n'entre pas dans une certaine mesure dans le droit des associés. Il est évident qu'il y a des cas très-fréquents dans lesquels un associé a action contre la société qui retiendrait sa part de bénéfices [10]. Il est évident aussi que les tiers ne sauraient critiquer les distributions périodiques faites de bonne foi, et qui laisseraient intact le capital offert au public comme gage de crédit social. Mais la question des tiers n'est vraiment intéressante qu'à l'égard des associés commanditaires , et nous aurons occasion de la retrouver dans le commentaire des articles 1862 et suivants [11].
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.
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623. Il arrive quelquefois crue les associés II conviennent de s'en rapporter à l'un d'eux, ou
[1] Jungr DoTergier, n° (*] Fclicios, toc. cit., n» 14.
[3] N«»15et 11.
[I] Cons. 131, n* 49, lib. 2.
TS] InfYà. toc. cil.
[7] Tr» 17. — Junge verrier , n» 333.
[81 No18.
10] Malpejre et Jourdain 115.
[tl] Wrù, n«-
t. IV, n« 1000.— Du-
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à un tien», sur la fixation des parts; ce cas avait fixé l'attention des jurisconsultes romains [j]. Ils avaient pense que cet arbitre n'était pas un arbitre de droit, un de ces arbitres juges souverains dont la décision , bonne ou mauvaise , est toujours inattaquable [i] , et ils prononçaient que lorsque le règlement qu'on lui avait demandé était contraire à l'équité, l'associé avait action pour le faire redresser [s].
624. Notre article est calqué sur ces idées que Pothier avait reproduites [*] ; seulement il élève deux fins de non-recevoir contre la réclamation de la société : la première est une prescription abrégée; trois mois après que la partie a eil connaissance du règlement, il ne lui est plus permis d'élever la voix pour le critiquer; la seconde est tirée de l'acquiescement. Un com-
| mencemenl d'exécution a la même vertu que la prescription [s].
625. Si l'arbitrateur décède avant d'avoir rempli sa mission , ou s'il refuse , la société est
; nulle de plein droit : Societas ipso jure nulla est, dit le président Favre, d'après Col su s [s] , quia arbitratoris persona eleeta fuit a qua non est recedrndum [7]. L'opinion contraire de Malpeyre et Jourdain [s] , quoique ayant pour elle le sentiment de Pardessus, manque de solidité.
626. Que si les associés étaient convenus de s'en rapporter à un arbitre à désigner plus tard, la société serait soumise à une condition potestative qui l'entacherait de nullité. Je renvoie à mon commentaire de la vente, où ces questions ont été approfondies [»J.
La convention qui donnerait à l'un des associes la totalité des bénéfices est nulle.
Il en est de même de toute stipulation qui affranchirait de toute contribution aux perles les sommes et effets mis dans le fonds de société par l'un ou plusieurs des associés.
sommaihl:.
627. De la fixation des part» par la convention. — L'art. 1855 impose de* borne, à la volonté des partie*.
De la première etpèce de «ociélé léonine
L'art. 1855 ne requiert pa* une égalité parfaite dans la participation aux bénéfice». Développement de cette propotilion. Conclusion que celui qui apporte plu» peut prendre moins.
632. Ceci e»t «urtout évident quand la proportion e*l la même dan» les perles et dans les bénéfices : alor*
11] L. 6 et 76, 77, 78, 79 . 80. D. Pro tocio.
[2] A ce propos et sur la loi 76 , Bariole »'cst longuement élendu sur la distinction des arbitres de droit et des arbitres arbitraleurs.
[3] F ou. Felicius. c. 17 , n*» 26 à 32 . et mon corn m. île la vente . t. 1 , n» 158. — Duvcrgicr, n»243. - Duranlon.n- 421. - Dallo*,5 I, u" S.
l'inégalité apparente cache nnc égalité réelle. 653. On peut ilipuler aussi que l'un aura deux parts dan» le» bénéfice* et une pari dans le» perles. Renvoi au n» 611.
634. Objection tirée do l'art. 1811 , relatif au cheptel, et réponse.
Objection tirée de l'art. 1521, relatif au régime matrimonial en communauté, et répoti»c.
635. Mai*, dan» cette attribution inégale des bénéfices et de» perte» au même atsocié, il ne faut pas que le bénéfice soit illusoire ; il doit être sérieux.
Itègte pour calculer le* bénéfice
637. Examen de quelque* clauses qui »e rencontrent dan» le» contrat» de société.
Stipulation d'une tomme fixe pour tenir lieu de bénéfice» i un associé. Exemple donné par Llpien. Légitimité d'un tel pacte.
638. Cel a»»ignat d'une «omme fixe serait valable, alor» même qu'il serait convenu qu'elle serait payée
[5] Delangle, no 121.
[6] L. 75. D. Pro tocio.
[7] Sur la loi 76 , D. Pro tocio. — Jungc mon eomm. de ta vente, t. I, n» 156. — Duranton, t. XVII. no 425. - Duvergicr, Société, no 245. — Delangle.no «J.
[9J T I, no 157. Malp^rcl Jourdain, n- 141. — Contra, Durauton, n> 125. - Duvtrgicr, n»2l8
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
la société ne fcr.it pas de bénéfice*.
Un associé peut vendre i son coassocié «a part clans l'espérance du gain, moyennant une somme fixe payable à tout événement. Raisons qui soutiennent ce pacte, célèbre cbez les cauouistes sous le nom à' assurance du bénéfice.
Réponse à une objection.
Limitation proposée par Felicia* examinée et limitée.
De la clause par laquelle l'on des associés prélèvera sur les bénéfices l'intérêt de sa mise. Conseil donné aux bailleurs de fonds relativement a celte
De la clause par laquelle un associé a, à son ou une somme fixe annuelle , ou une quote-part dans les bénéfices.
La participation aux bénéfices peut être conditionnelle à l'égard d'une des parties , et pure et simple à l'égard de l'autre.
On peut même convenir que la totalité des bénéfices appartiendra à l'un des associés sous une certaine condition ; sinon , qu'on partagera égale-
Ou bien que la totalité des bénéfices appartiendra au survivant.
Discussion à cet égard. Réponse aux objec-
De la seconde espèce de sociétés léonines. — Affranchissement de toute contribution aux pertes. — Tonte somme ou tout effet mis dans une société doit contribuer à la perte.
Ce principe est-il applicable à celui qui apporte , non une somme ou un effet, mais une industrie? Théorie du droit romain à cet égard. Comment il faut entendre la proposition de S. Sulpicius, Caius, Ulpien, Juslinien. que l'industriel peut être affranchi de toute perle.
Biais peut-on lui assurer une somme fixe, quelles
que soient les pertes sociales?
Exemple tiré de Yimplicila des Italiens. Ce contrat
ne peut sans doute se soutenir à titre de société
pure, mais il vaut comme contrat de louage
d'ouvrages.
651. Du cas où l'assurance d'un traitement fixe n'est considérée que comme partie du prix qu'on aurait mis aux travaux de l'iudustriel.
652. Des conventions d'exemption qui portent, non plut sur une industrie , mais bien sur une somme ou un effet.
1» Un associé ne peut se rendre assureur envers son coassocié du capital et des bénéfices. Un tel pacte serait aujourd'hui suspect d'usure.
653. 3« Un associé peut-il au moins se rendre assureur envers son coassocié du capital , sauf à celui-ci à courir la chance relativement aux bénéfices?
Ancien droit. En supposant que l'art. 1855 veuille s'en écarter, on peut presque toujours l'y ramener par l'art. 1851 . qui permet de stipuler la reprise d'une chose tangible , ou d'une somme d'argent mise dans la société pour la jouissance.
Au surplus , cet article ne défend pas une assurance partielle du capital ou des effets mis dan» la société.
Pourrait-on garantir un associé de toute» les pertes qui iraient au delà de la mise?
Ou le dispenser des dettes au delà de »a mise? De la clause de prélèvement de la mise avant partage. Comment elle doit être entendue.
La clause qui fait porter la perte entière d'un corps certain sur l'associé qui n'eu a apporté que la jouissance, loin d'être contraire à l'art. 1855, est l'expression de la disposition de Part. 1851. Mais une convention pourrait-elle le décharger eu tout ou en partie de la perte, pour la reporter sur l'associé non propriétaire? Examen des argument» pour et contre : solution de la question.
Celui qui a apporté la jouissance d'une somme d'argent peut- il stipuler qu'il la prélèvera, quoi qu'il arrive, et qu'il ne contribuera à la perte en aucune manière?
Comment cette clause pourrait dégéuérer en prêt
et même en usure.
663. La nullité prononcée par notre article entache la société même dan» son essence , et non pas scule- 1c pacte léonin.
627. Les articles précédents ont donné des règles précises sur la contribution aux pertes et la participation aux bénéfices , pour le cas où les parties n'ont pas réglé elles-mêmes leur position.
Notre article prévoit maintenant l'hypothèse où les associés veulent fixer , par une convention, leurs droits respectifs. La liberté des contractants, malgré le respect qu'elle mérite, ne pouvait cependant rester sans limites. Il fallait lui assigner des bornes légitimes et proléger la partie la plus faible contre les entreprises de l'homme plus puissant ou plus astucieux. — Tel est le but de notre article ; en faisant une large part à la liberté, il pose cependant cer- |
laortoss.— du cuirai »t «ouiii.
taines barrières au delà desquelles se trouve l'abus.
628. Il y a longtemps que la force ou la ruse ont inventé une espèce d'association , que l'équité a flétrie sous le nom de société léonine. C'est ainsi que le jurisconsulte Cassius [tj appelait le contrat par lequel , sous couleur d'une société menteuse, l'une des particss'altribuetous les profits, et laisse à l'autre les soins et les chances de perle ; ingénieuse allusion à l'apo-
[1] L. 20 - D. Pio sociû (Ulpien), foy, nuire
logue d'Ésope sur le danger des sociétés formées avec un plus puissant que soi [i]. Le lion, l'âne et le renard s'étaient associés pour aller à la chasse. Le butin ayant été recueilli, le lion chargea l'âne de faire les parts. Ce dernier, avec sa simplicité proverbiale , forma tout bonnement trois lots; mais le lion indigné lui fit expier sa méprise en le mettant en pièces; puis il ordonna au renard de faire un nouveau partage. Le rusé animal, instruit par le châtiment de son compagnon , donna toute la proie au lion, et ne réserva pour lui que quelques faibles débris. Le lion approuva hautement cette justice distributive, et adressa au renard des éloges sur son habileté à discerner les droits de chacun [a].
Cet apologue met une naïve fiction au service d'une grande vérité juridique; c'est que la société, dont le but essentiel est l'intérêt commun des parties (art. 1833 ) , doit contenir une participation équitable des bénéfices et des pertes ; sans quoi , elle devient le plus inique des contrats : iniquissimum gains socUlatis, disait
Ulpicn [s].
>. Il y a ni nés.
Il y a deux espèces de sociétés léo
La première a lieu quand l'un des associés participe aux pertes sans profiter des bénéGces; c'est celle dont parlaient tout à l'heure Cassius et Ulpien. a In qua (je cite les termes énergi- » ((ues de Straccha ) [*] , unus ex sociis kcllcm » siccum sentit, et damnum sentit. »
Elle ne cesserait pas d'être léonine parce que l'associé, gratifié de tous les bénéfices, prendrait part dans les soins et pertes. L'attribution exclusive des bénéfices à un associé sufBt pour que la société soit inique. Le premier paragraphe de notre article traite de cette espèce de société léonine, qui monopolise les bénéfices en laissant subsister la communication de la perte.
La seconde espèce de société léonine consiste dans une combinaison inverse : elle a lieu quand on a concentré la perle sur un seul , tout en rendant communes les chances de bénéfices; c'est de celle-là quo s'occupe le deuxième paragraphe de l'art. 1855.
630. Ce double aspect de l'arj. 1855 nous donne pour notre travail une division claire et
(1 j Fable 38 , citée par Conan . lib. 7, c. 13, a» 3. — Felicius. ch. 18, w> 15, 16, 17. Etc., etc.
[3] Phèdre a fait aur le même «ujet une fable pleine aie charme, citée par Hubcrus, sur les ln»t. De tocietate, p. 331, a» 3. -Fable 6, lir.1.
« Kunquam eut fideliscum potenle aocietaa;
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l.a Fontaine, iiv. 1, fable 6.
[31 L.S9, J*. D. Pro socto.
14] Dectt. rotai yenuem., 183, a» 4.
15] Dtmrgkr, B
naturelle. — Nous traiterons d'abord des sociétés léonines de bénéfices; et puis, des sociétés léonines de pertes.
631 . Une société est léonine sous le premier rapport , quand clic donne à l'un des associés la totalité des bénéfices. Celte attribution ex* clusive à un seul enlève à la société l'une de ses conditions vitales , à savoir , l'espoir d'une participation au gain fait en commun (1832; M, Mais ce n'est pas à dire pour cela que l'article 1855 exige nécessairement un partage égal des bénéfices. Entre une égalité rigoureuse dans le partage, et une privation absolue des bénéfices, il y a différents degrés de participation sur lesquels la volonté des parties peut se fixer à son choix. Le législateur a même voulu laisser à la liberté une grande latitude ; il a senti qu'en la renfermant dans une égalité minutieuse et trop exacte des parts , on pouvait paralyser des accords utiles au commerce et au mouvement des affaires. D'ailleurs les parts fixées par la loi d'une manière abstraite , dans une vue d'égalité, peuvent souvent manquer d'équité, si l'on tient compte de certains faits personnels, de certaines aptitudes, de certaines circonstances de position sous l'influence desquels s'organise une société [e] . La libertédes conventions est donc dans cette matière une chose excellente; le juge la respectera; il ne se laissera pas trop facilement aller à cette manie de nos praticiens, de chercher partout des nullités, et de défaire, comme à plaisir , l'ouvrage des parties. II comprendra enfin que notre article, fait pour le cas exorbitant d'un prélèvement de tous les bénéfices par un seul, ne s'étend pas à d'autres cas qui , bien que ne présentant pas un partage mathématiquement égal des bénéfices [7] , laissent place cependant à une participation raisonnable. Je le répète, la liberté des conventions conserve son empire sur le partage des bénéfices, pourvu qu'elle n'aille pas jusqu'à faire à un des associés la part du lion.
Ainsi, il est permis de ne pas mesurer la part dans les bénéfices sur les parts dans le capital. Tel qui a apporté plus de capitaux peut avoir moins dans les bénéfices, que celui dont la mise est moins considérable [s] ; c'est la décision expresse de Justinien [0] .
A la vérité , Ulpien [10] semble exiger que
[6] Proculus, I. 80, D. Pro tocio.
[7] Voet «lit très-bien : « jEqualem et a proporLionîsaxiualîlatem intersocii a aocietaa. • — Pro tocio, no 8.
[8] Voel , toc. cit. • Vi p*ct> , plus e* luero caprr*
• poiert, qui minua contulit; minus lucrari, qui conlalit
• plua. • — Poihier. n° 17.
[9] In it . De tocietate , $ 1. • Quod ai partes expreaa*
• fuerint, ha; aer*aridebent. Nec enim uoquam dubiou ■ fuit quin raleat conventio ai duo inter se pactt aiat,
• ut ait unum quittent duœ partes et damni «{ /soi
• pertineanl, ait aiium tertk [10] L.28.D. froiocio.
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l'associé qui , ayant la mise la plus faible , emporte la plus grosse part , ajoute à cette mise , ou une certaine somme d'industrie, ou d'autres avantages qui tournent au profit de la société [il ; ce qui revient en délinitive à proportionner le droit des associés à leur apport (Y). Mais Vinnius a montré combien cette doctrine d'Ulpicn se conciliait difficilement avec le texte des Institues [s]. Ce jurisconsulte pense qu'il faut s'en tenir à la décision de Justinien , la seule , du reste, que la pratique ait admise ; c'est aussi le sentiment de Voel [*] ; et Pothier, si scrupuleux sur l'égalité en matière de société , n'hésite pas à enseigner que les mises étant inégales, l'on peut convenir que les parts se feront par moitié [s]. Notre article donne a ceci une pleine et évidente confirmation , et je m'étonne que Duvcrgier ait écrit, sous son empire, que l'inégale répartition des bénéfices n'est admissible qu'à la condition que les apports sont réellement inégaux [h] ; rien n'est plus inexact. La liberté accordée par notre article dans une juste mesure serait illusoire , si elle devait se renfermer nécessairement dans les limites que la loi a tracées dans l'absence de convention.
632. En elle-même, du reste, notre règle est d'une justice manifeste , toutes les fois que la proportion est la même dans les bénéUces et dans tes perles.
Par exemple :
Il a été convenu que Pierre prendrait deux parts et Paul une seule [7] ; quoique les apports de l'un et de l'autre soient égaux , cette clause est excellente , car il y a , dans cette inégalité apparente, une égalité réelle. Si, en effet, Pierre prend deux parts dans les bénéfices, il supporte aussi deux parts dans les pertes, tandis que Paul n'en supporte qu'une seule. Cette compensation rétablit l'équilibre [si.
633. Il y a plus de difficulté quand la convention porte que Pierre aura deux parts dans les bénéfices, et ne supportera qu'une part dans les pertes. Le jurisconsulte Q. Mucius trouvait que cette clause était contre la nature de la so-
[1] Doneau *or le Code, Pro tocio. Préface, do 24. — Noodl »ur le Digette , Pro tocio.
\r\ Dticauroy, Inrt., I. III, n° 1060.
[3] Qua-st. select., lib. 1, e. 53 ; et sur le» întt.,
Plu* anciennement, c« point avait été l'objet d'une grande discu»si> n entre Joanet et Aïon. Le premier avait cherché à mettre d'accord Ulpien avec le» Inatitule» , cd sous-entendaot le mot maxime , avant ti modo, etc., etc.
Feliciu» rapporte les opinion» diverte» et propose de» distinctions dans lesquelles je crois inutile de le suivre ; c. 17, n»» 33 à 4t.
4] Pro tocio, 00 8.
5] No 17.
6 No* 366 et 259 et suiv.
7 Inst. De tocielate, % \.
8] Vinnius. Quant, tclect., lib. 1, c. 53.
91 Caius, III, 149. 10] Blackslonc, p. 48*
ciété [0] : et cette opinion paraît admise en Angleterre [to]. Polbierest enclin à s'y ranger ; car il n'admet l'inégalité entre les bénéfices et les pertes , que dans le cas où celui qui reçoit l'avantage d'être mieux partagé dans le gain que dans la perte , le compense par son travail (11]. Mais Sulpicius fit prévaloir une opinion contraire [it] , que je crois meilleure. D'abord , ce pacte n'enlève pas la communication des bénéfices qui est substantielle dans la société [13]. De plus, il s'explique très-bien par un mélange de donation qui , dans de certaines limites , ne répugne pas a la société [14]. Enfin , il y a telle circonstance où l'adjouction d'un associé est si opportune, qu'elle relève les affaires d'une maison de commerce, et qu'on doive l'acheter par un juste sacrifice [isj.
634. Il est vrai que, dans le contrat de cheptel, l'art. 1811 défend de donner au preneur une part de bénéfices inférieure à sa part dans les pertes. Mais cette disposition tient à la situation toute spéciale du preneur. Dans la société pour un cheptel . les bénéfices légaux du preneur ont été fixés avec parcimonie [ie]. Plus pauvre que le bailleur, il devait être défendu contre des stipulations qui , abusant de sa position précaire, tendraient à diminuer ses modiques avantages \n].
Il est vrai encore que l'art. 1521 veut que, dans le régime de la communauté, la part dans les bénéfices soit égale à la part dans les dettes. Mais cette disposition exceptionnelle et exorbitante , comme l'a prouvé Toullier [ib] , doit être renfermée dans le cas qu'elle prévoit. Dans les sociétés ordinaires , ni l'art. 1811 . ni fart. 1521 ne peuvent servir d'argument. C'est l'art. 1855 qui est la règle générale ; et , d'après ses dispositions , toute convention sur le partage des bénéfices est légitime , pourvu qu'elle n'aille pas jusqu'à attribuer tout à l'un , et rien à l'autre ; les parties ont là-dessus une liberté que le législateur a respectée , pour ne pas apporter trop d'obstacle à la formation des sociétés [tu].
Mais il ne faudrait pas abuser de cette
[11] N»» 19.20. La cour de Lyon voulait que la convention qui asuignc une part des bénéfices différente de la part des pertes fût nulle. — Fenel, t. IV. p. 319. [19] Caio», loc. cit. JiMinien, but. De tocielate, S 2. [13] Vinnius, loc. cit. — Ouranlon, no 416.
[14] Vinniu», loc. cit. Arg. de ce que Pothier dit Itai— (n« 17). — Ulpien ne décide rien de contraire dans la loi 5 . S 2 , D. Pro tocio , il parle du ca» où le contrat ctt fait uniquement pour gratifier.
[15] C'ett ce qui faisait dire aux docteur» cité» par Feliciu», c. 17, n» 34 : Ex eo quod qui» toeiut lit, offert commodum oJteri tocio. — Infrà, no 641.
16] Mon comm. du louage, t. III, n« 1127.
17] Ibid no 1113.
18] T. XIII, net 411, 412.
19 Parde»»u». no 996.— Delvincourt, t. Vil. p. 288. —toullier, t. XIII, n° 411.— Duvcrgicr, n«>» 260 et 96U. incline v«r» le sentiment de Pothier. Je reviens là-dv»»u» H» 611,
latitude; et si l'attribution faite à l'un des associes ne lui laissait qu'une part dérisoire par son exiguïté, on tomberait sous le coup de la prohibition de notre article. Ce serait manquer à la condition du partage des bénéfices; condition essentielle, qui doit être entendue d'une manière sérieuse et qu'on ne saurait éluder par des artifices; il y aurait un abus voisin de la lésion [i], ou une donation entière, incompatible avec la société 11].
636. A cette observation, que les juges doivent toujours avoir présente à la pensée , j'en ajoute une autre qui n'est pas moins importante; c'est que pour calculer les bénéfices et les pertes, dont le partage a été réglé ainsi que je viens de le dire, il ne faut pas s'écarter du principe (général en cette matière ) qui veut que l'on fasse une masse de toutes les pertes et qu'on les balance avec la masse des bénéfices; de telle sorte que c'est sur le résultat définitif de cette opération que la division s'effectue [s].
Par exemple , supposons une société dont les bénéfices s'élèvent à 20,000 francs et les pertes à 40,000 fr.; cette société, malheureuse dans ses travaux, présente donc un déficit de 20,000 fr.; dès lors, partagez ce déficit entre les associés suivant les parts convenues; mais ne dites pas que Pierre , qui doit avoir deux parts dans les bénéfices et une part dans les pertes, prendra les deux tiers de 20,000 francs et ne contribuera aux 40,000 francs de perte que pour un quart. Cette manière de procéder serait vicieuse; elle aggraverait injustement la position de l'autre associé (4].
637. Après ces explications, nous passerons en revue quelques clauses que l'on a coutume d'apposer dans les contrats de société.
Souvent, au lieu de convenir que l'un des associés prendra le quart, le tiers, etc., des bénéfices, on stipule qu'il prendra une somme fixe (supposons 10,000 francs) et que le surplus appartiendra à l'autre associé. — Ulpien donne un exemple de ce pacte dans la loi 52, § 7, D. Pro socio. Flavius Victor et VellicusAsianus avaient fait une société dont l'objet était d'acheter des terrains à bâtir avec des fonds fournis par Victor ; d'y élever des constructions par les soins et l'industrie d'Asianus ; de les revendre ensuite , de telle sorte que Victor retirât ses fonds avec 10,000 francs à prendre sur les bé-
[1] Voet, no 8.
[2] Ulpien, I. 5, $ ult., D. Pro socio.
[3J Paul , I. 30 , D. Pro tocio. Ce texte est d'une grande importance. Voy. infrà, no 648.
[4] belvincourl, t. VII, p. S88. — Duvergier.no» 221 et 223 — Delangle, n« 1*5. — Infrà, n» 618.
[5] Felicius.c. 17, n». 1,5,6, 21. -Champ., t. III, n» 2755.
[6] Fclicius, toc. cit., no 22. a Quia quum lucriquan- » titaa »it iocerla , et posait vcrisimilitcr eicedere sum- » muam taxatam, rationc incertitudinis , taxatio illicita . dici non débet, et
néfices , et que l'excédant tournât au profit d'Asianus. La loi 44 D. Pro socio, du même jurisconsulte, contient un pacte à peu près semblable. Ces conventions sont fréquentes dans le commerce et dans toutes les espèces de sociétés [si. L'usage les approuve, et notre article les autorise. L'incertitude , qui règne au moment du contrat sur la masse des bénéfices à venir, ne défend pas d'espérer que l'autre associé aura dans le partage un lot plus avantageux. Il est possibleque sa part soit supérieure, en définitive, à celle de l'associé qui a voulu une part fixe. Il y a là une chance qui met équilibre dans la convention [e].
638. Mais cette assignation d'une somme fixe pourrait-elle avoir lieu avec cette condition aggravante, que la somme devrait être payée encore bien que la société vint, par malheur, à ne pas faire de bénéfices [7] ?
Cette question revient à celle qu'on agitait dans l'ancienne jurisprudence, et qui consistait à savoir si un associé pouvait vendre à son associé sa part dans l'espérance du gain, moyennant une somme fixe payable à son profit et à tout événement. Ce pacte était fort célèbre parmi les théologiens sous le nom d'assurance du bénéfice. Notez bien qu'il était sous-entendu que cet associé restait toujours soumis aux pertes qui pouvaient affecter le capital. L'assurance ne portait que sur le gain. Pour soutenir cette convention, on disait, avec raison : L'espérance d'un gain dans une société est quelque chose d'appréciable comme un coup de filet. Pourquoi ne pourrait-on pas la vendre à son associé , comme on pourrait la vendre à un tiers [a]? Cette opinion avait pour elle de graves autorités canoniques , Sylvius, par exemple [0], et l'auteur de la Dwsertalion Ihéologique sur l'usure [10]. Elle était subordonnée, je le répète, à la condition que le gain, seul, fût assuré, et que la participation au risque subsistât quant au capital. Par là, les principes essentiels du contrat de société paraissaient exempts d'atteinte.
Je dois dire, toutefois, que les Conférences sur Vusure n'étaient pas de cet avis [it]. Cette vente, qui assurait un profit certain à l'associé vendeur, leur donnait de graves scrupules sur la légitimité de la société, dans laquelle elles voulaient que tout fût incertain, afin que les chances restassent égales. C'est aussi ce qu'enseignaient
a potentialiter plus et minus in ea considerari po«- » sunt.... et rationc incertitudinis pacta tolerantur. qua • alias non tolerarentur. •
[7] Foy. un exemple dans un arrêt de la Cour de cas*, du 7 sept. 1836. — D., 37, 1, 220. — S., 37. 1, 550. — On reprochait à un sieur Vachcront de s'être assuré 1200 fr., même pour le cas de perte. La Cour de cass. déclara ce pacte valable. — Infrà, u» 6i3.
[8] Polhicr, Société, a? 26.
[9] T. III,p.539.
111] T. II, p. 70, 71.
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Paul de Castro h] et d'autres autorités imposantes [t], «Oportet utruroque ponerc sub fortuné » et sub periculo tam lucrum quam capitale. » Mais Felicius n'adoptait pas ce raisonnement et combattait cette rigueur [s]. Pothier surtout la trouvait exagérée ; il ramenait la solution à cette considération dominante , savoir : que l'espérance incertaine des profits peut être appréciée et cédée pour une somme certaine.
Du reste, Pothier pensait que cette convention n'était légitime qu'à la condition qu'elle n'interviendrait pas dans un temps voisin de la constitution de la société, afln qu'on ne pût soupçonner qu'elle était la conséquence d'un pacte secret apposé au contrat afin d'arriver à un prêt à intérêt [*]. On le voit ! Pothier ne songeait à cette limitation que par crainte d'autoriser , sous le voile de la société , des prêts à intérêts considérés alors comme usuraires par les canonistes et les civilistes.
Mais n'était-ce pas porter trop loin les scrupules? Puisque le capital courait les chances ordinaires de perte , n'y avait-il pas une différence fondamentale entre un tel pacte, et un prêt dont la condition est la restitution nécessaire du capital entier? N'est-ce pas le cas de dire avec Felicius : « In hoc casu, non cadit » mutai species , ex quâ causatur usura, quia » peeunia ttat sub periculo ponentis [5].
639. Quoi qu'il en soit, je dis qu'en prenant pour guide l'art. 1855 du C. civil, il faut décider que la convention en question est valable , soit qu'elle soit postérieure à la société, soit qu'elle lui soit contemporaine. Des deux prohibitions contenues dans cet article, il n'en est aucune à laquelle il soit porté atteinte. On ne peut pas dire que la totalité des bénéfices soit attribuée à l'un des associés , car l'autre reçoit l'équivalent de l'assurance qu'il a donnée par l'espérance de bénéfices plus considérables. S'il y a des bénéfices, il en aura sa part, et la société peut être assez florissante pour que son émolument l'emporte sur celui de son coassocié. On doit croire que les parties ont fait elles-mêmes un calcul des probabilités, et que la certitude d'un moindre gain, donnée à l'un, se compense avec la chance aléatoire de plus grands bénéfices, laissée à l'autre.
On ne peut pas dire non plus que la somme mise dans la société est affranchie de toute contribution aux pertes , puisqu'il est entendu qu'elle les supporte positivement, et que la somme assurée n'est qu'un simple bénéfice et non une assurance de l'apport. Quel est donc le
principe violé? A quelle règle de la société porte-t-oti atteinte? Par quelle couleur pourrait-on mettre l'assignation d'une somme fixe, ainsi combinée , dans la classe des pactes léonins?
Il suit de là que l'on ne doit pas hésiter à rejeter l'opinion de Rousseaud de Lacombe [a], qui prétend que deux associés qui ont mis une somme égale dans une société ne peuvent convenir que l'un payera à l'autre, chaque année, une certaine somme, quand même on manquerait de gagner, et quoique les capitaux respectivement apportes soient soumis aux mêmes risques. Le péril que court le capital empêche qu'il n'y ait prêt ; le contrat reste dans les termes d'une vraie société [1], et quand bien même la somme promise excéderait le taux de cinq pour cent, on ne pourrait parler d'usure sans évidente confusion. C'est à quoi Duvergier n'a pas fait, à mon sens, une suffisante attention [s].
640. Cet auteur se demande, en outre , si une telle convention ne serait pas vicieuse, indépendamment de toute idée d'usure , par la raison que, les mises étant parfaitement égales, il n'est pas juste que les parts dans les bénéfices soient différentes. Mais cette objection n'est d'aucune valeur sous l'empire duC. civil : c'est la théorie de Pothier; reproduite sous la loi nouvelle, qui la condamne. Le Code a parfaitement senti que la nécessité de trouver, dans certains cas, un associé était un motif suffisant pour donner quelques avantages à celui qui vient apporter ses capitaux et son industrie, et que, malgré l'égalité des mises, il pouvait y avoir, sans injustice, une inégalité conventionnelle dans la communication des gains : « Ex eo quod quis socius » sit, affert commodum allcri socio [ej. »
641 . Nous disons donc que l'assurance d'un bénéfice n'a rien d'illégal dans son essence; que la raison et l'article 1855 s'accordent pour l'approuver.
Suivant Felicius cependant [10], s'il résultait des circonstances que l'associé qui a pris les chances pour lui a été évidemment trompé, parce que l'opération entreprise ne présentait aucune vraisemblance de bénéfices excédant la somme assurée, la convention serait entachée de nullité; car il serait évident que tous les bénéfices auraient été attribués à l'un par une couleur trompeuse; et l'autre aurait été condamné à la part asinine.
On voit que ceci dépend entièrement des faits particuliers soumis à l'appréciation du juge.
'cette opinion, c. 17, no. 11
[1] Cons., lib. 2, c. 55.
[S] Felicius rapporte et 19.
14) No 87.
[6J Société , 2' partie, «et. 2, n* 3.
17J Sauf l'observation que j'ai faite «a n« €39 , pour
le cas où il 7 aurait eu certitude qu'il ne pouvait y avoir de bénéfices.
(8] No 266.
[9] Supra, no 633.
[lO] El dici polest opinionem Castrensis procédera (quod nullum est pactumj quando lucrum taxa lu m non ttitt vent imil c ; sed non procédera quando est verisimile.C, 17, n« 93.
Cependant je voudrais modifier , par une limitation nécessaire , l'opinion de Felicius.
Sans doute, il y aura toujours nullité, si la partie qui, dans l'espérance d'un plus grand bénéfice éventuel pour elle-même, a fait à l'autre un abandonnement fixe, a été trompée par les manœuvres de celle-ci; la présence de la fraude dénoue ici avec facilité la question de droit.
Mais si la fraude était absente , je ne voudrais pas que le pacte fût annulé sans que le juge eût examiné préalablement, si la convention ne pourrait trouver un soutien dans un autre contrat ayant affecté les couleurs de la société. Pierre apporte son travail à une société dans laquelle il prend une part comme agent industriel , et il se fait assurer une somme annuelle à tout événement. Quand même on montrerait qu'il était impossible de gagner plus que celle somme , je crois que , dans l'interprétation de la convention , on devrait facilemenl se ranger du côté d'un louage d'ouvrages, ut points vateat quam pereat dispositio [t].
642. Il est une autre stipulation très-fréquente : c'est que l'un des associes prélèvera , sur les bénéfices, l'intérêt de sa mise, et partagera le surplus des bénéfices dans les proportions convenues. La légalité de cette convention est incontestable [%] ; mais la prudence des bailleurs de fonds devra s'en défier ; il faut bien qu'ils sachent que leurs capitaux ne sont nullement garantis, et que, bien souvent aussi, ce sont ces mêmes capitaux qui sont frauduleusement employés à servir les intérêts promis.
643. Quelquefois on convient que l'un des associés aura , à son choix , ou une somme fixe annuelle , ou une quote-part daus les bénéfices [s] . Un exemple de cette clause se rencontre dans une espèce jugée par la cour de cassation, le 7 décembre 1836 [*}. Il avait été stipulé qu'un sieur Vacheront recevrait la somme de 1 ,200 fr.
Ïar an , ou le quart des bénéfices à son choix, e ne veux pas rappeler ici les raisons par lesquelles on prétendait enlever à Vacheront le bénéfice de ce pacte : ce sont d'insoutenables sophismes; je me contente de dire que la cour de cassation le déclara légitime, et ne vit aucune difficulté à cette alternative dans le mode de partage des bénéfices.
La participalion aux bénéfices peut
(1] Infrà, no«650,651.
[2] Championne r.> et Rigaud, t. Ut, n- 8755 et 3757.
— Matpeyru et Jourdain , n» 133.
f3] Duranton, no 421.
[4j D.,37, 1, «19.-8., 37,1,550.— Supr* t v 638.
— Duvcrgier, n» 267.
[5] Hoihier, n o tb. — Malpeyre et Jourdain, a» 136.
— Suprà, n«»37, 112.
[(>] Alexandre. Coïts., lih. 5, c. 38.
[7J L'art. 1855duCodecivil n'est pa» applicable au eaa où, d'aprèa Pacte, bien i|u"il y ait stipulation expresse de répartition de* bénéfices, il pourrait nf
même être subordonnée a une condition, par rapport à î'un des associés, tandis qu'elle est pure et simple à l'égard de l'autre (s]. Ainsi, l'on peut convenir que l'un des associés n'aura part dans les bénéfices, qu'autant que les profils de la société s'élèveront à tant. Un exemple de ce pacte se rencontre dans la loi 44 , au D. Pro socio, que j'ai analysée suprà, numéros 34 à 37.
645. On peut même convenir que la totalité des bénéfices appartiendra à l'un des associés, sous une certaine condition , par exemple , si l'autre associé prédécède sans enfants [«]. Ce n'est pas contrevenir à l'art. 1855; si l'événement n'arrive pas , le partage aura lieu; notre article ne condamne que l'exclusion pure et simple , parce que celle-ci , seule , est léonine et contient une lésion
646. J'approuve aussi la convention qui attribue la totalité des bénéfices ou des parts sociales à celui des deux associés qui survivra. Ici, la réciprocité de la condition fait que, de toute nécessité, les bénéfices iront h l'un ou i l'autre des associés; et, sous ce rapport, il y a une grave différence entre ce cas et le précédent. Néanmoins , il n'y a pas là de pacte léonin : c'est un avantage aléatoire et commutatif. Chaque associé est censé , non avoir donné , mais avoir échangé la part certaine qu'il avait dans la société, contre la chance qu'il a cru meilleure d'avoir le tout. Il n'y a là aucune intention de gratifier, aucun abandon préjudiciable. Je le répèle, l'article 18^5 n'est pas fait contre des pactes empreints de ce caractère commutatif; il proscrit la fraude , mais non des combinaisons aléatoires.
Dans l'ancienne jurisprudence , on n'a jamais douté de la légalité de cette stipulation ; l'esprit de famille l'avait rendue fréquente dans les sociétés de frères ou de parents. On la considérait même comme tellement favorable, qu'on lui donnait force obligatoire, alors que la société était de tous biens présents et à venir. Dans ce cas, quoique la convention, qui donnait au survivant la totalité de la société , fût une véritable disposition de succession in unicersum jus, on la maintenait cependant , par faveur pour les associations. Il est vrai que les docteurs étrangers, fidèles à la pureté des principes, n'admettaient pas qu'on pût disposer ainsi de sa succession par contrat de société [a J. Mais, en
une hypothèse où l'un des associés en absorberait ta totalité , tpëciaUment s'il est convenu que la répartition des bénéfices doit éire telle que la part ilu bailleur de fonds ne puisse être moindre d'une qui lui est garantie.
En tous eas l'art. 1855 ne eomport abtolue, telle que le contrat ne puisse être validé soit par une éxecution, soil par des actes confirmatif». surtout lorsque l'hypothèse de l'ail ribution des bénémea au profil d'un u-u\ ne s'est pas réalisée. — Br„ 21 au**. 1832. — J. de Br., 1833, p. 151.
[8] DnrantOD, 1. XV, n» 214.
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France , ce pacte était soutenu par la coutume générale du royaume [il, non-seulement entre époux , mais dans toutes les sociétés universelles, même entre étrangers , pourvu qu'il n'y eût pas d'enfants auxquels on portât préjudice par cette clause. Papon rapporte un arrêt du parlement de Paris du 12 décembre 1562 qui jugea, entre étrangers, que la clause, que le survivant des associés succéderait à l'autre associé décédé sans enfants, aurait son effet, au préjudice d'un testament postérieur [»].
Or si , malgré ce qu'il y avait d'énorme dans de tels pactes de succéder , on faisait cependant une sorte de violence aux principes pour les ratifier, combien, à plus forte raison, paraissaient inattaquables ceux qui ne présentaient pas les mômes anomalies , ceux qui ne renfermaient ni convention de succéder , ni donation véritable , mais une simple convention aléatoire entre associés?
Sous le Code civil , qui n'admet pas les sociétés universelles de biens présents et à venir , cette convention de succéder n'aurait évidemment aucune valeur ; mais on s'est demandé si l'article 1855 ne portait pas un empêchement légal à la clause, que le survivant aurait tous les bénéfices, ou toute la société. Chose inexplicable! nous parlons beaucoup aujourd'hui de l'esprit d'association et de la nécessité de le féconder, et ce sont précisément des auteurs, amis de cette heureuse tendance de notre époque, qui ont proscrit ce pacte et suscité contre sa validité des objections que l'ancien droit n'avait pas même considérées comme probables!
Duvergier , par exemple [s] , y a vu je ne sais combien de difficultés; il le met en hostilité avec l'art. 1855 qui ne permet pas, suivant lui , que l'un ou l'autre des associés recueille tous les bénéfices; et nous verrons tout à l'heure que cette proposition n'est admissible qu'avec des distinctions. Il croit que, dans l'ancien droit, le pacte en question ne se sauvait que parce que la société pouvait comprendre des biens présents et à venir ; et cette idée n'a aucun fondement ; nous verrons tout a l'heure des exemples de ces avantages aléatoires , dans des associations de biens présents contractées avant le Code
Mais, avant tout, recherchons l'opinion des interprètes du Code civil.
Duranton n'a pas traité précisément la question ; mais ce qu'il enseigne dans son Contrat de
mariage [a], sur l'art. 1525, conduit indirectement à la solution de Duvergier.
Delvincourt s'est beaucoup plus rapproché de la vérité ; car l'attribution de tous les bénéfices au survivant lui parait tout à fait légale. Il ne voit là qu'une convention aléatoire, autorisée en contrat de mariage par l'art. 1525 , et non réprouvée en contrat de société par l'art. 1855. Seulement , il ne veut pas que l'on puisse attribuer les mises au survivant; et la raison qu'il en donne est véritablement étrange. C'est que ce serait une donation de biens présents et à venir [s]. Mais est-ce que les mises sociales ne sont pas quelque chose d'actuel , de présent , de déterminé? Comment Delvincourt oublie-t-il que la société ne peut comprendre aujourd'hui que des biens présents?
Pour moi , je soutiens que , soit que la convention porte sur les bénéfices, soit qu'elle porte sur les parts , elle est valable [o]. C'est un contrat communicalif , une convention entre associés; les tribunaux doivent la sanctionner.
Voici ce qu'on a objecté de plus spécieux contre elle [i] :
Une telle convention , dit-on , exclut l'idée de société; elle enlève au contrat tout caractère social. Quel que soit le prémourant, son décès fait passer au survivant tout l'actif et tout le passif. Rien ne reste commun ; rien n'est à partager. Il y a eu collaboration commune , sans doute; mais il ne saurait y avoir partage. Une des conditions essentielles de la société est effacée [s] par l'événement de la condition , qui , comme on le sait , produit un effet rétroactif. (Art. 1179.)
Envisagée sous un autre rapport , cette convention blesse les principes régulateurs du contrat de société. On ne doit pas admettre que l'un ou l'autre des associés ait nécessairement, infailliblement, la totalité des bénéfices [qJ ; l'article 1855 est explicite.
Je réponds :
La preuve que les parties n'ont pas fait quelque chose qui répugne à la nature de la société, c'est que l'article 1525 du Code civil place un tel pacte sous l'égide des principes de la société [ioJ, pour lui enlever, entre époux , le caractère d'avantage prohibé; et, quoi qu'en dise Duranton [h], l'art. 1525 a raison de procéder ainsi. Le contrat de société met en œuvre une collaboration commune dans la vue de prendre part à des bénéfices à venir. Or, est-ce que cette perspective n'existe pas ici? Est-ce
[1] Masuer. Dtt attociationt , 28, no 26. — Papon, liv. 15, n<> 28.— Bouvol, vo Socuté,q, 13.— RouMeaud- Dclacombc , *° Société , pari. 2 , *ect. 3. no 21. — I»ea- ,,Dela société, «et. 2, $ 26. - Brilloa, Société,
[2] Lit. 15, no 28.
[3] No 268.
I4J T. XV, no 214.
[5] T. III, no 225, note 3.
-Delan B le, n- 119. -
[6] Junge Malpeyre et Jourdain, n» 134.
nière et Rtgaud, i. III, n» 2" Dalloz, ch. 1, S 4. no 13.
[7] Duranlon, t. XV, n» 214.
[8| Suprà, n« 6.
[9] Duranioi», i. XV, n-> 214. — Durergier, no 2G8. [10] (utociét ! dit-il.
[11] lot. rit.
que chaque associé n'est pas appelé à une participation des produits de la société? Il est vrai que cette participation , qui doit couronner le travail social , est soumise à une condition. Mais aucun texte n'exige qu'elle soit pure et simple ; au contraire, la loi 44 D. Pro socio, que je citais au n° 644 , veut formellement que la participation aux bénéfices puisse dépendre d'une condition ; et , dès lors , pourquoi cette condition ne serait-elle pas une condition de survie? Quelle est la loi qui déclare une telle condition plus illicite qu'une autre?
On insiste en disant qu'il n'y a pas de partage, et que même il ne doit y en avoir jamais , puisque tout doit nécessairement aller à l'un ou à l'autre suivant le cas de survie. Mais qu'on se pénètre bien de l'article 1832, qui donne la dt finition de la société, et l'on verra que l'objection porte à faux. Cet article ne demande pas précisément et taxalivement qu'il y ait un partage dans le sens ordinaire de ce mot ; il se contente, dans sa large formule , d'une mise en commun , d'une collaboration dans la vue de partager les bénéfices, e'esl-à-dire de participer , de prendre part aux profits sociaux. Or, est-ce que cette vue n'existe pas dans l'espèce? Est-ce que celui qui peut se dire : a Je suis appelé à tout recueillir si je sur- » vis , » n'agit pas dans la vue , dans l'espérance d'un bénéfice [<]? Et quand chaque associé, revêtu d'un droit égal , peut se flatter d'un même espoir, on soutiendra qu'il n'y a pas pour tous la vue d'une participation aux bénéfices? Si l'on avait eu l'article 1832 sous les yeux , on aurait peut-être renoncé à cet argument [%]; on n'aurait pas dit que l'article 1525 a parlé un langage inexact.
On ajoute qu'en présence de l'article 1855, il n'est pas possible d'admettre une combinaison dont l'effet infaillible est de tout attribuer à l'un et rien à l'autre. Mais je demanderai, à mon tour, si l'on croit que l'art. 1855 a voulu proscrire autre chose que les sociétés léonines; je demanderai, de plus, si l'on ose aller jusqu'à ranger dans le nombre de ces sociétés illicites et frauduleuses celle dont nous nous occupons !
Pensons-y bien ! Ce que la loi a défendu , c'est que la volonté du plus fort ou du plus astucieux dépouillât le plus faible de la participation espérée. Or, ici ce n'est pas la fraude qui opère, c'est le hasard. Le sort a tourné ses chances contre l'un des associés; mais il aurait pu aussi bien le favoriser au détriment de l'autre. Les probabilités étaient égales de part et d'autre , et ta réciprocité a fait disparaître toute injustice [s].
Au surplus , la pratique a vu plusieurs exemples de telles associations ; je ne sache pas que
[1] Suprà, no 37.
[S] Suprà. n« 17.
[3 Supra , h» 57.
|lj Unllnz, 15 . s-j - CliampionnW rc , (. Il), n" 9509. [5) Cl..im|.ionnièrc, Contrôleur t/e l'enregistrement,
jamais les tribunaux en aient prononcé l'annulation.
En 1 777, les sieurs et dame Jusserand achètent un domaine pour eux et le survivant d'entre eux.; le mari étant décédé , la femme se mit en possession , et la régie de l'enregistrement prétendit exiger d'elle un droit de mutation pour cause de donation ; mais un jugement du tribunal de Lyon, du 7 nivôse an vin, décida que c'était là un pacte entre associés, et non une libéralité d'un époux à l'autre , et la cour de cassation confirma cette décision par arrêt de rejet du 1 4 germinal an ix [*] .
Le 11 mars 1824 , la demoiselle Caroline Dutains, tant en son nom que comme se portaot fort pour Clémence et Paméla Du tains , ses deux soeurs , a acheté une maison , moyennant cent mille francs. Ultérieurement, dans un acte passé entre les trois sœurs , il a été convenu que la maison serait d'abord possédée en commun; qu'elle appartiendrait ensuite aux deux survivantes , puis à la dernière. Une délibération de la régie, rendue par application de l'arrêt précédent, le 23 décembre 1825, décide que c'est là un pacte entre associés [s].
Ces exemples , pris de simples communions , sont néanmoins une grande preuve pour des combinaisons qui présentent plus énergiquement le caractère de société. On ne voit pas
Sourquoi la vraie société ne se prêterait pas à es pactes qui sont reçus sans difficulté dans les communions.
Du reste , ces mêmes exemples répondent aux scrupules de Delvincourt sur la légalité du pacte qui attribuerait au survivant la totalité des mises sociales. On voit que ce sont précisément les mises qui sont l'objet de la convention.
647. Après avoir parlé des conventions relatives aux bénéfices , occupons-nous du second paragraphe de l'article 1 855 , qui s'occupe des pactes relatifs aux perles, dont les mises et les effets sociaux peuvent se trouver affectés.
Ce paragraphe met dans la classe des sociétés léonines celle qui affranchirait de toute contribution aux perles les sommes ou effets apportés dans le fonds social par un ou plusieurs des associés. La raison en est palpable.
La communauté est une nécessité du contrat de société; entre ceux qui la composent, il doit donc y avoir communication des pertes [s] : si l'un des associés est exposé à perdre, il faut que l'autre coure les mêmes périls.
C'est pourquoi il est de l'essence de la société qu'il y ait participation aux risques : en ôlant cette participation, on détruit la société. Les canonistes se sont appliqués à faire ressortir
no 7 1 1 . Autre* tléVuiot» *embl«ble> , ibid. , n» 1059, et Traité des droits d'enregistrement, n°* 9503 , 2506.
[6] Paul , I. 67 . D. ¥ro toeio : « Quum •ocieta» coo- • trahilur, tamtucri quant damni comtnunicatioioilMr.*
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cette vérité; elle a été leur arme la plus puissante pour bannir l'usure de ce contrat [i]. Les civilistes , qui se sont renfermés dans les principes, n'ont pas été moins exacts à la maintenudans sa sévérité [«].
Voilà donc le principe invariable : toute somme ou effet mis dans une société doit contribuer à la perte. La société, qui affranchirait cette somme ou cet effet de toute contribution aux pertes, serait léonine.
Mais pour mettre cette vérité dans toute son évidence plusieurs distinctions sont nécessaires.
Et d'abord, l'art. 1855 s'applique-t-il à celui qui a apporté à la société , non pas une somme ou des effets, mais son industrie ?
De plus , est-il applicable dans toute sa rigueur à l'associé qui , pour mettre son capital ou sa chose à l'abri de toute contribution aux pertes , fait à son coassocié un avantage compensatoire et lui abandonne une part plus considérable dans les bénéfices? '
En d'autres termes , l'associé , qui pourrait faire assurer par un tiers son capital ou sa chose, peut-il le faire assurer par son coassocié, moyennant une juste indemnité?
Toutes ces questions sont délicates; elles ont toujours joué un grand rôle dans la société. On ne peut se faire des idées justes sur l'art. 1855 sans les avoir approfondies.
648. Sur la première question, il y a dans le droit romain des textes célèbres.
« La société , dit Lllpien [s] , peut être con- » tractée à condition que l'un des associés ne » supporte aucune perte , nullam partent damni » aller senliat, tandis qu'il prendra part aux bén neiiees. Cela a lieu quand l'industrie de l'asso- » cié, à qui Ton a fait cette position, exige de sa » part tant de peines, de soins, de sacrifices, de m temps, qu'il y ail justice d'eu faire la compenx salion avec la perte à redouter pour la so- » ciété [4] : si tanti sit opéra, quanlidamnum est. » Souvent l'industrie procure plus d'avantages » à une société que l'argent.
» Un exemple de cette proposition se rencontre » encore dans le cas où l'un des associés est seul » chargé des voyages de mer et de terre, quand
» il court seul les dangers des excursions loin- » taines. Tel est l'avis de Cassius et de Sabi- » nus. »
Caïus rappelle dans ses Institutcs [s] et approuve cette doctrine, dont il attribue l'origine à ServiusSulpicius.Juslinien la proclame comme certaine je].
Elle ne saurait , en effet , être contestée ; la raison et l'équité l'approuvent ; elle est fondée sur l'égalité même qu'elle semble proscrire au premier coup d'œil . Nous avons vu ci-dessus , numéro 600, la jurisprudence de la rote de Gèues lui donner son imposante sanction dans une espèce où celui des deux associés , qui avait apporté son industrie, avait stipulé que la perte du capital social lui serait tout à fait étrangère.
Mais , dans la réalité , les jurisconsultes romains ont joué sur les mots quand ils ont dit que la convention en question contient une exemption de la contribution aux pertes. Cette exemption n'est que dans l'écorce des paroles ; elle n'est pas dans les choses [7].
En effet, quand les associés viennent à se rendre compte des résultats de l'opération sociale, il est bien entendu que l'on doit , avant tout , calculer les pertes et les déduire de l'actif [h] , et que ce n'est qu'à la condition de ce retranchement préalable qu'on parvient à établir la masse des bénéfices à partager. Paul le déclare expressément dans la loi 30 Pro socio, et Justinien a reproduit sa décision comme le tempérament nécessaire de l'opinion de Sulpicius [9].
Or , d'après* cette base de calcul , il est clair que l'associé qui a fourni son industrie contribue forcément aux pertes [10] ; car si la société n'a rien gagné , il en sera pour son travail et ses peines ; il restera sans récompense. S'il y a des bénéfices à partager , ces bénéfices seront d'autant moindres que les pertes auront été plus fortes.
Par exemple [11] , Titius et Seius sont en société pour trafiquer sur l'huile et le vin. Titius doit avoir une part égale à celle de Seius dans le gain ; mais il ne doit supporter aucune perte. Supposons que le négoce des huiles donne 200,000 francs de perte et que celui des vins
per-
[11 Diaoert. thcoloç. sur future et les troh contrats, p. 209.310.
[3] Balde, s'espliquant tur la clause de retirer le capital intact , «lit : Hoc paclum tapil usurariam convtnttonem. bile est contraire , ajoutt— t-il -. lo à la forme do contrat de société, car c'eat un vrai mutuum; 8» à la nature ce contrat, parce qu'il est exorbitant que l'un pmue retirer tes fond* tandis que l'autre peut le* dre. — Sur la loi 1, C. Pro locio, no» 29 et 30.
3] L. 39, S 1, ». Pro socio.
4] Vinniut, sur ce teite.
[5] 111,149. Servis* Sulpiciua cujut pr*valuit sentent ia, adeo ila coiri poite societatem exislimavit, ut
dixerit il lo quoque modo cotri posse , ut quis nihit ommno ttamm prttslel, seti tucri parlent captât Si modo opéra ejus tant pretiosa vhieatur, ul atquum sit eum \harpactione in societatem admiUi.
[6] In s t. De socielate, $3.
[7] Quo ca*u pottremo , licet contentio videatur , prima specie, tanium lucri, non vero damni, communio* ne m inducere, contra naturam societatis ; non tivbr ira bit, eo quod, isto in caau, non aliud in lucrv e»te inlelligilur , quant quod superest , pensato omni damno ; ac proinde idem ille , qui stcontu * vaaaoaen cokticih , a damni ooere videri poleral immuiiit eue, tamen, interveniente hac lucri cum damno pensationc, damni quoque communionem as ma subit. — \ oet, Pro socio, no 8.
[8] Suprà, n» 636.
[9] $ 3 , De socielate.
[10] Covarruviat, t. Il, lib. 3, c. 3, concl. 3. [Il] Ferrière, Trad.det Jnstit., i. V, p. 350.
donne 400,000 francs de profit. En ce cas, Titius ne peut pas demander que les 400,000 francs de profit soient également partages entre Seius et lui : car c'est alors que la société serait vraiment léonine fil. Mais , avant de partager le gain , il faut déduire les pertes ; ce qui étant fait , il ne se trouvera de gain que 200,000 francs à partager en deux [a].
Dans cet état de choses, l'auteur de la hissertalion théologique sur l'u$ure [s] a eu raison de dire que l'associé industriel est toujours censé participer aux pertes , lorsqu'il n'a part qu'au profit qui restera, toutes les pertes déduites. Et dès lors la proposition d'Ulpien, de Caius et de Justinien n'a rien d'effrayant pour la justice distributive : elle rentre dans la règle ordinaire, que la perte est commune 1 1 ] .
649. Maintenant , faisons un pas de plus et voyons s'il est permis d'assurer, à celui qui fournit son industrie, une somme fixe, quelles que soient les pertes sociales.
Avant tout, il faut s'entendre sur la position de la question.
Une telle convention peut se présenter dans des circonstances diverses. L'associé peut stipuler, par exemple, que, quoi qu'il arrive, il entend toujours avoir la récompense entière, complète , de son travail , quand bien même il n'y aurait aucun bénéfice; ou bien il peut stipuler qu'une partie de son travail sera salariée par des appointements fixes , et que l'autre partie attendra sa récompense des bénéfices éventuels. Ces deux cas sont fort différents : dans le premier cas, aucun risque ne pèse sur l'associé ; il doit toujours rester indemne. — Dans le second, l'associé est soumis k des chances, et s'il n'y a pas de bénéfices, il perd la partie de son travail que ces bénéfices devaient récompenser.
650. La première convention a été examinée par Felicius. Il la condamne par la raison que cet associé a consenti à fournir son industrie dans la vue de faire un gain , et que l'égalité exige qu'il subisse les chances défavorables qui peuvent affliger l'opération [a].
Cette opinion me parait vraie en un sens. Il est évident qu'une telle convention ne peut se
soutenir k titre de société. Mais je pense qu'elle peut valoir comme contrat de louage pur et sim* pie. On en trouve de fréquents exemples dans le commerce maritime, a Les gens de mer , dit » Êmerigon [o] , pour ne pas s'exposer à voir » leurs peines infructueuses, sont assez dans IV » sage de recevoir des pacotilles qu'ils se char- » genl de gérer, moyennant un tant pour cent, » qui leur est acquis k tout événement , quand » même les pacotilles donneraient de la perle ; c'est » ce que les Italiens appellent implieUa. »
651 . Le second cas est dominé par le même point de vue. Il a été posé par Voet, et cet auteur veut, avec raison , que l'industrie de l'associé puisse être rétribuée par un émolument fixe, venant se joindre aux bénéfices éventuels k espérer (s]. Une telle convention lui parait autorisée par les usages du commerce moderne. Ce sentiment est partagé par Del a combe [4] et par l'auteur de la Dissertation théologique sur l'usure [9], dont l'orthodoxie ne saurait être contestée. La raison qu'on en donne, c'est qu'il y a heatio operarum plutôt qu'une société [10], en ce qui concerne, du moins, la partie des services que paye le traitement fixe. C'est un mélange de ces deux contrats , pour arriver k un résultat licite.
On ne saurait douter de la vérité de cette doctrine. Pour la prouver, commençons par mettre à l'écart le commis intéressé dont nous avons parlé ci-dessus [11] ; on sait que la position civile qu'il occupe est réglée par le contrat de louage. Mais arrêtons-nous à celui dont le caractère social apparaît avec le plus d'évidence , au commandité , qui dirige un négoce et représente la société k l'égard des tiers.
Or, je dis que, même dans cette situation, la décision de Voet doit être admise.
Les idées d'égalité , qui sont l'attribut de la société, ne doivent pat faire illusion ; elles cèdent ici a une considération dont la gravité est frappante : c'est que le commandité tient son droit k un émolument fixe d'un contrat de louage d'ouvrages, lequel vient modifier les principes purs du contrat de société. La société, qui a besoin, pour prospérer, de certain»
11] Poihier, Pand.,t. I, p. 475, n» 3, note 6. - Sur la toi 39, S 1, D. Fro socio.
[2] Ferrie re, /oc. Ci*.
[3] Page 245.
[4] Jung» Delamarro el Lepoilevin, Contrat Je commission, l. I, no 39. — DuTcrgicr, n 257 — Partie»»!», n» 997,-Duranton, n» 419. - DalUi.no 1$.-Delan 8 le, no 1*4.
[5] Prinu» c«»a» e»t, qtiando u nus «ociut ponit operat, et aller pecuniat, el ponen» opéra» pacitcitur notle subir» periculum tuarum operarum , ted quod pertinere debeat ad ponentem pecuuia»; iU quod , ri in fin» societalis lucntm non aJestet , ipse tetacn oraaaaoai aacoarcatàTioaca a!> allero socio recipere inlenJat , ne •it in damnoob earum amittionem. Elpaclutn hujutmodi non valere dteo ; quia , eum ex suit operis lucrum pereipere in tendit, i ta convenient e»l , quod earum peri-
culum »u*tineat. — D» socitlal» , c. 18 . n— 1 et 2.
16] Traité Jet assurance», t. Il, p. 399. — Jtmue Targa, ch. 34, 35 , et Cataregi» , dite. 99. — Delamarre et Lepoilevin, 1. 1, n* 39. — SuprA , no» 581, 383, 641.
[7] Pro socio, n* 19.
[8] Juritp. canonique , vo Usure, if et . n, et J'urisp. civil», ▼« Société, part. 3, »eet. 3, a" S : M cite le* eonf. deCondom, t. 1, eonf . 10, »eot. 1.
[9] Page 388 : • La prohibition de faire i
• capital n'est applicable qu'au eaa où le» < ■ ni»»ent leur mite en argent. Mai* elle ne t'applique
• pat au cat où ceux qui fonroiitcnt le» rond» assurent
• une certain» somme fixe à celui qui ne fournit que son
• travail. »
[10] Delacorabe, toc. cit.
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travaux , de certains soins , ne serait-elle pas
obligée de rétribuer, par des appointements, l'individu étranger qu'elle emploierait, par voie de louage , comme agent industriel? Et pourquoi, dès lors, lui serait-il défendu de louer de préférence les services d'un des siens , dans lequel elle a pleine confiance? Pourquoi ne pourrait-elle pas lui faire la position qu'elle serait en droit d'assigner à un tiers? Pourquoi le contrat de louage de services serait -il inconciliable avec certains privilèges que le contrat de société assure à celui qui apporte son industrie? Du reste, la société n'en subsistera pas moins sous tous les autres rapports, puisqu'il est bien entendu que le salaire fixe n'est ici qu'un à-compte, qu'une rétribution partielle, qui doit se compléter par les bénéfices u espérer, et que si ces bénéfices viennent à manquer , l'associé éprouvera une perle réelle et ne trouvera dans son traitement qu'une rémunération insuffisante.
Au surplus, les autorités modernes sont ponctuelles en ce sens [i], et s'il y avait quelque reproche à leur adresser, ce serait d'avoir été quelquefois un peu trop loin dans la position favorable qu'elles font à l'industrie. Je n'aime pas, par exemple, que Zacharise écrive que a l'associé , dont la mise consiste uniquement m dans son industrie, peut être affranchi de toute » contribution aux pertes [il. » Ce langage manque deprécision [s]. Gillet, orateur du tribunal, s'est servi d une formule semblable. Mais les modifications par lesquelles il la restreint le ramènent à la vérité, a S'il se trouvait, disait-il [4] , » quelque associé dont la mise fût uniquement » en industrie, il pourrait être convenu de » l'exempter des pertes. Cette exemption serait , » à sou égard, considérée comme une partie du » phix qu'on aurait mis à ses travaux. »
Si cette exemption n'équivaut qu'à une partie du prix, il est clair que l'associé porte pour le surplus sa part des perles, et Gillet n'aurait pas dû dire, sans explication , qu'il y avait convention de l'en exempter. Son exemple n'est donc nullement contraire à ce que nous disions cidessus, que la participation aux- risques est de l'essence de la société ; car l'associé qui fournit sou travail reste toujours soumis aux mauvaises chances pour la partie de son industrie, qui doit trouver, au delà de cette partie du prix, sa juste récompense. S'il n'y a pas de bénéfices, ce travail est perdu pour lui dans tout ce qui excède les appointements fixes , destinés à rétribuer seulement l'autre partie de ses services.
[1] Zachari», t. III, p. 57. — DeNincourt , t. VII, p. 2*4. - Durantoo , l. XVII , o« 4S0. - Duverfier, oc» 262. 363.
[2] loc. cit.
[5j D'autant qu'il nVst pat accompagné de» réaervet qu employaient les juruconsultes romain» pour tempérer et expliquer une propotitiou temblable. — Suprà , a» 648.
(4J Fenel, t. XIV, p. 422.
Au surplus , la sagesse des magistrats cherchera , dans les faits , les nuances qui, séparant le cas actuel de celui du numéro 650 , donnent au premier le caractère de louage pur, et au second le caractère dominant de société.
652. Venons maintenant à notre seconde question : l'art. 1855 est-il applicable au cas où l'exemption de contribution par le capital ou l'effet apporté est le prix d'uu abandon à peu près équivalent fait par l'associé qui s'est réservé cet avantage ?
Cette question en comprend deux autres.
Un associé peut-il se rendre assureur envers son coassocié du capital apporté par ce dernier et des bénéfices éventuels?
Tout au moins, peut-il se rendre assureur du capital seulement , sans assurer des bénéfices?
La première hypothèse est résolue pour la négative par les auteurs qui ont voulu se tenir dans la pureté des principes. L'affirmative n'a trouvé d'appui que parmi les défenseurs des trois contrats [s] .
U est vrai que l'associé pourrait faire assurer par un tiers son capital et ses bénéfices. Mais celte assurance serait extrinsèque au contrat ; elle le laisserait subsister. Au coutraire, quand elle est faile par un associé, elle le détruit dans son essence [aj ; elle efface la communication de perte et de gain qui est substantielle dans la société. C'est ce qui faisait dire aux théologiens : a Natura contractus est, ut sit participalio lucri » et damni : quœ cum omnimodo assecuralioue » stare nequit [7]. » Ces deux assurances du capital et du profil font évidemment qu'il y a autre chose qu'une société [%]. C'est (comme dans les trois contrais) un prèl pur et simple sans mélange de société. « Hœc noneslsocielas, disait Doit minique Soto, sed vere mutuum [u]. »
Aujourd'hui que le prêt à intérêt est autorisé, la double assurance ne serait, ou qu'un vain et ridicule circuit, si l'on avait entendu faire un prêt légitime, ou qu'un coupable déguisement, si l'on avait voulu se procurer des intérêts usuraires. Comme la ligne droite est toujours celle qu'on prend quand ou n'a pas d'arrière- pensée, le juge qui serait saisi de la connaissance d'une telle clause suspecterait, avec raison, une manœuvre usuraire : armé de l'article 1855, il saurait la déjouer.
653. Mais, du moins, et c'est notre seconde hypothèse, l'un des associés pourra-t-il faire assurer par l'autre, moyennant un ahandonne-
[5] Suprà, n» 47.
[6J Felicius.c. 18, no» 4,5.6, 7,8, oitede nombreutet autorités tirée» des cauonittet et de» civiliite». [7] Dùsert. thiol. sur l'iuurt, p. 228.
[8] Savary . parère 21 .
[9j De juttitM et jure , quant. 6 , art. 2. — F oy. d'autre» autorité» dan* la Diucrt. ibcol. »ur future, p. 284 et tflfcr.
ment raisonnable [i] , son capital entier , saur à courir les chances sociales pour les bénéfices? J'ai un négoce valant 40,000 francs; j'y associe François qui m'apporte 40,000 francs, et je stipule qu'il aura les trois quarts des bénéfices au lieu de la moitié, mais qu'il supportera toute la perte [s] : cette stipulation n'est-elle pas contraire à la volonté précise de l'art. 1855?
Plusieurs auteurs modernes estiment que notre article la condamne [s]. Elle est sans doute moins exorbitante que la précédente; elle ne ruine pas complètement le principe de la participation aux pertes, puisqu'elle laisse l'associe soumis à toutes les éventualités , pour ce qui concerne les bénéfices. Néanmoins, il a semblé aux auteurs cités que les termes de l'art. 1855 la repoussent , parce que le législateur a craint que de telles clauses ne servissent à masquer l'usure et à soutenir de choquantes inégalités.
Reconnaissons-le, toutefois! dans l'ancienne jurisprudence , alors que l'aversion contre l'usure allait jusqu'à l'exagération , on pensait généralement que l'un des associés pouvait, moyennant une juste indemnité, faire assurer sa part dans la société par l'autre associé; en sorte que le premier était déchargé de toute perte sur son capital, moyennant l'abandon qu'il faisait à l'associé assureur d'une part légitime dans le gain à espérer [*]. On disait que puisque l'associé assuré aurait pu se prémunir contre le danger des événements en se faisant assurer par un tiers étranger, il pouvait veiller à sa sûreté en donnant à son associé la préférencede l'assurance [si. Grotius [a], Vinnius[7] et Polluer [k] étaient de cet avis : c'est même par les règles du contrat d'assurance que ces auteurs expliquaient l'opinion de Cassius et Sabinus [o], qui enseignaient que l'un des associés pouvait être déchargé de toute perte en considération des bénéfices que son industrie était de nature à produire à la société. Grotius, Vinniuset Pothier pensaient que cette stipulation renfermait un mélange du contrat d'assurance. Quand l'associé se charge du
[1] Notes bien celte circonstance I [2] Pothier, no 35.
(3] Delvincourt. I. VII, p. 291. — Duranton, t. XVII, no 418. - Zachari», t. 111 , p. 56, et te»
note 6.
Suprà, no 48.
Pothier, no 35, Sociétés.
6} De jure pacis et beUi, Mb. 2, c. 19, n« 24. 7] Sur le* Inst. De socieiate , $ 9, o° 4.
8] No 25.
9 1,29, %\,Û.Prosocio.
[10] T. Il, p. 70.
11] T. III, p. 519.
13] Au premier coup d'œil il semble que de ti autorités théologiques étaient contraires à ce sentiment et favorables k celui des Conférences sur future. En effet, on lit dans le concile de Milan de 1568 (lit. l \\ III, De mur, s, : • Ne in socieiate in quam alter pecuniam ■ confert, alter opéras , fiai pactio ut sors salva sit ,
risque moyennant quelque chose d'équivalent , ce n'est pas autre chose qu'un contrat d'assurance : cet associé devient assureur , l'autre associé est assuré.
Nous devons avouer cependant que l'auteur des Conférences de Paris sur l'usure [io], fidèle aux principes sévères qui lui ont si- souvent attiré la critique de Pothier , soutenait qu'un associé ne pouvait faire une telle convention avec son associé ; que c'était détruire le contrat de société, aller contre son but et son esprit. Mais Pothier le reprenait avec hauteur en lui opposant la loi romaine. J'ajoute que tous les canonistes ne partageaient pas l'opinion de l'auteur des Conférences.
Sylvius [h] et l'auteur de la Dissertation théo-
logique sur Cusure [\%] enseignaient que « l'a » rance qui se I ni seulement du capital ne détruit » pas la société ; car lorsqu'il n'y a que le capt- » tal d'assuré, moyennant un juste prix, la par- » ticipation du risque subsiste toujours quant » aux bénéfices [ts]. »
Ce qui, suivant eux, était destructif de la société, c'était l'assurance cumulative du capital et des profits, et cela , soit que cette assurance ait été faite au moment du contrat , soit qu'elle ait été faite successivement [m].
Tel était l'état des opinions dans l'ancienne jurisprudence.
Le projet de Code civil rédigé par la commission du gouvernement avait proposé un article (l'art. 31) qui se bornait a frapper de nullité la convention qui donne à l'un la totalité des bénéfices [is] ; mais il gardait le silence sur l'assurance du capital ou des effets mis dans la société. La cour de Caen ayant présenté quelques observations sur les pactes relatifs aux pertes [te], la rédaction définitive ajouta au projet primitif le paragraphe qui nous occupe en ce moment. Estce la consécration de la doctrine de l'auteur des Conférences de Paris sur l'usure?
Un premier aperçu mène a l'affirmative ; un examen plus réfléchi en éloigne.
clergé, convoquée à Mclun en 1579 (lit. XXXIV, De uiuru , portait la nu me défense , appelant ces sortes de contrats usuram re,tolentibut . (Mcm. du clergé, t. VI, p. 107.) — De même , dans le concile de Bordeaui de 1583, tit.XXXI. (Labhe, t. XV. p. 981.} — El Covarruvias (t. Il, lib. 3, c. 2. con*. 2, : «Pecuniam in •ocietatem » licite dari non potest eo pacto. ut accipiens caro, peri-
• culum «jus subeat, sitque salva et intégra conferenti ;
• lucrum vero es eo paclum utrique commune. Hoc > probalur , quia contra leges sociclalis est commodum
• et lucrum percipere, damnum vero effugerc. •
Mais l'auteur de la Dissertation tâéoloyique sur l'usure (p. 349) concilie ces autorités, en disant que ces conciles ne parlent pas du cas où l'assurance du capital aurait été achetée par le prix d'une somme réelle ; que par conséquent ce cas, le seul qu'envisage Sylvius , n'est pas compris dans la censure.
[14] Dissert, théol., p. 321. — Bulle de Sixte-Quint de 1586. citée dans ladite Dissert, t/êéoi., p.f "
[15] Fenel, t. Il , p. 574.
{16) Fenel, t III. p. 457.
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Reprenons l'exemple posé au commencement de ce numéro et emprunté à Pothier. Si Pierre, que j'ai associé à mon négoce , prétend se soustraire à la clause par laquelle il s'est chargé de toute la perte, même de la perte de mes 40,000 francs, est-ce que je ne pourrai pas soutenir avec vérité, que la convention équivaut au pacte par lequel un associé met dans le fonds social la ûmple jouissance d'une somme d'argent , convention autorisée et réglementée par l'art. 1851? Quelle différence y a-t-il entre stipuler qu'on reprendra intacte la somme qu'on a mise dans la société, et stipuler qu'on n'en apporte que la jouissance ?
Dans l'ancienne jurisprudence, ou tout au moins dans les principes des théologiens [<], il y en avait une très-sensible ; car celui qui ne mettait dans la société que la jouissance de son argent en avait tout le risque , tandis que l'assurance l'en débarrassait. Or, l'on conçoit alors le grand intérêt que Ton pouvait avoir à enlever au pacte d'assurance tout caractère social ; car, s'il eût été nul à titre de société . comment se serait-il soutenu ? Comme louage d'argent? Les lois canoniques le prohibaient ! Comme équivalent à l'apport d'une simple jouissance? Point du tout , puisque cet apport laissait la somme d'argent aux risques de l'associé propriétaire.
Mais, sous le Code civil, qui, dans le cas d'apport de la jouissance d'une somme d'argent, met la perte aux risques de la société; sous le Code civil qui autorise le prêt à intérêt et le loyer de l argent, on a peine à comprendre comment des esprits réfléchis ont pu se croire arrêtés par l'article 1855; car il est clair que l'art. 1851 fera toujours une large brèche à la deuxième partie de l'art. 1855; il est clair que dans le cas d'une somme d'argent mise dans une société avec une clause qui la préservera des pertes , il sera toujours facile de sauver cette clause par l'article 1851 [s] ou par les règles du prêt à intérêt; la crainte de l'usure , poussée à des scrupules que n'avaient pas eus le timoré et sage Pothier et de zélés défenseurs des lois canoniques , ne fera pas bannir des combinaisons libres , honnêtes , autorisées par des textes précis. Si l'art. 1855 , pris isolément, parait conforme à la rigueur des Conférences, l'art. 1851 , combiné avec lui, le ramène aux tempéraments de Pothier.
Que si , au lieu d'une somme d'argent, il s'agissait d'un corps certain, autre que ceux dont s'occupe l'art. 1851 , les tribunaux devraient encore examiner si , sans violer la loi, le pacte qu'on représente comme contraire à l'art. 1855 ne pourrait pas se soutenir à titre de louage d'une chose : « In conlraclibus non attenditur
[1] Suprà, no* 586, ISS.
[4 ei 17.
Suprâ, no 586.
Infrà, no 659.
» quiddictum fuerit, sed quidaclum. » Je traiterai tout à l'heure de certains cas qui préciseront cette idée [s]. Je ne fais que l'indiquer ici à la loyauté des parties et des magistrats. Il ne s'agit pas , du reste , d'enseigner l'art coupable d'éluder une prohibition par des artifices. Nous recherchons sincèrement si une chose permise ne se cacherait pas sous les dehors trompeurs d'une chose défendue.
Nous terminerons par une réflexion
Autrefois, les jurisconsultes protestants, qui
ne croyaient pas à la défense du prêt à intérêt , considéraient comme de vaines disputes tout ce que les jurisconsultes orthodoxes avaient écrit sur la prohibition de sauver le capital tout en en tirant un profit [al. C'est qu'aux yeuxdes premiers, les principes du prêt à intérêt rendaient inutiles des théories qui, bien qu'ayant quelque valeur au point de vue de la société pure, étaient dépourvues de solidité au point de vue du loyer de l'argent. A cette époque . cette manière de voir était une hardiesse : aujourd'hui, elle rentre nécessairement dans l'esprit d'une législation qui, par un heureux accord du for intérieur et du for extérieur , permet le loyer de l'argent dans de justes limites.
Ce qu'il y a de certain, du reste, c'est que, quelles que soient les idées qu'on se fasse sur la portée du deuxième paragraphe de l'art. 1855 , il est évident que cette disposition n'atteint pas la simple restriction de la participation légale aux pertes.
655. Ainsi, tout le monde convient que rien n'empêche de garantir l'un des associés de toutes les pertes qui iraient au delà de sa mise [s].
656. Ainsi, encore, rien ne ressemble moins à un pacte léonin que celui qui consiste à exempter un associé de la contribution aux dettes au delà de sa mise [s]. Cette convention est trèslicite et très-usuelle ; elle est de droit commun dans la commandite.
657. Enfin, il arrive tous les jours que l'on Stipule que l'un des associés prélèvera sa mise avant partage; et cette clause est excellente. Les circonstances, du reste, peuvent influer sur sa portée. Tantôt elle pourra signifier que le retrait n'aura lieu qu'autant que la société n'a pas éprouvé de pertes; mais que s'il y a des pertes, elle y contribuera. Tantôt elle pourra signifier que le retrait aura lieu à tout événement; mais alors on rentre dans le cas où la mise n'est que de la simple jouissance.
658. Et j'ai besoin de revenir sur ce dernier point , afin que l'on n'aille pas chercher dans l'art. 1855 des fantômes qui troublent l'esprit.
D'abord, toutes les fois qu'il s'agira de l'application du deuxième paragraphe de cet article,
[5] Malpeyre et Jourdain, no* 12 no 256. — ParUwu». no 997.
[6] Dur.nton, t. XVII. n° 419. — Duvalier, -Zacliari*,t.lU,p.57.
on examinera préalablement ai la somme ou l'effet affranchis ont été réellement mis dans la société, ou bien si l'on n'a entendu en apporter h la société que la simple jouissance. Ceci est très-important , non-seulement sous le rapport que nous touchions au numéro 653, mais encore sous un autre point de vue.
Supposons, en effet, que la mise d'un associé ne consiste que dans la jouissance d'un corps certain non fongible, non destiné à être vendu, non estimé [i] : il est évident que la perte de cette chose doit peser exclusivement sur lui , d'après la règle m périt domino [»]; et le pacte qui déclarerait l'autre associe dispensé de contribuer à cette perte, loin de violer l'art. 1855, serait d'accord avec son esprit : on rentrerait dans la stricte application de l'art. 1851.
060. Mais quel serait le sort d'une convention qui, renversant la responsabilité légale, la porterait en tout ou en partie sur l'associé non propriétaire? Pourrait-on stipuler, par un pacte exprès, que cet associe supportera la perte totale ou partielle de la chose, dout la jouissance seule a été mise dans la société?
On sait que la règle res péril domino n'est pas infaillible. Un propriétaire peut se décharger du risque de sa chose sur quelqu'un à qui il fait un avantage {*]. Nous avons déjà vu un exemple de cette combinaison dans la société de bestiaux. L'art. 1810 du C. civil [4], prenant en considération certains avantages dont jouit le cheptelicr, met à sa charge la moitié de la perte partielle supportée par le capital , quoique l'usage seul des bestiaux soit mis dans la société par le propriétaire.
L'argument qu'offre cet article est décisif sur notre question. Il est évident que la convention pourra toujours réaliser, entre associés, une situation qui est de droit dans le contrat de cheptel. Il suffira, pour l'équité de ce pacte, que l'associé non propriétaire recueille quelque avantage de nature à compenser la portion du risque dont il décharge le propriétaire.
Mais, remarquons-le bien, l'art. 1810 ne met à la charge du preneur que la moitié de la perte partielle, et l'art. 1811 considère comme illicite le pacte qui chargerait le cheplelier de la totalité de la perte [«]. L'ancien droit proclamait aussi l'injustice d'une telle convention [ej.
Ceci posé, on demande si, dans le contrat de société ordinaire, on pourrait faire ce que défend le contrat de cheptel, et si l'associé propriétaire pourrait, moyennant un raisonnable abandon , s'exonérer sur ton coassocié de la perte totale de la chose dont il n'a mis que la jouissance en société?
[1] Foy. rart. 1851.
|S] Suprà, o« 588. — Championnière, t. III, n«3756. [3] Moo comm. du louage, t. III, ■• 1097.
[4] toe.eit.
[5] Mon conto. du louage, t. III, 1114.
Exemple : Pierre est propriétaire de métiers à tisser; François, qui n'a pas le moyen d'en acheter, s'associe avec lui pour qu'il mette en commun l'usage de trois de ces métiers. Il est convenu que Pierre aura le tiers des bénéfices et que François en aura les deux tiers , mais que ce dernier supportera la perte partielle ou totale de ces métiers. C'est ce dernier pacte, dont il s'agit d'apprécier la légalité.
Autre exemple : Titius est propriétaire d'au moulin à huile et Sempronius d'un cheval. Ces deux individus font une société pour l'exploitation de celte usine; Titius fournit l'usage de l'usine et son industrie, Sempronius apporte l'usage de son cheval. Il est convenu que ce dernier n'aura que le quart des bénéfices, mau que le cheval sera aux risques de Titius. Ce dernier pacte doit-il avoir la sanction des tribunaux?
Je le pense.
Lorsqu'une convention se manifeste sous deux faces , il est de règle que l'interprétation doit s'arrêter à celle qui présente un sens valable. Or, dans l'espèce, à travers tout ce que les parties ont pu dire de la société qu'elles ont formée, on aperçoit le mélange d'un contrat de louage, avec les spécialités qui lui sont propres, avec les clauses qu'il approuve. Sempronius, propriétaire du cheval , a agi comme tous ceux qui louent des bêles de somme à la charge que le locataire supportera la force majeure. On sait que dans le louage rien n'empêche de mettre la perte totale à la charge de celui qui n'est pat propriétaire. L'art. 1825 en offre un exemple frappant [7]. Les principes du louage sauveront donc la convention. Sempronius est plutôt un locateur qu'un associé; il n'a fait que louer m>u cheval , moyennant un prix qui . au lieu d'être fixe, comme cela se pratique d'ordinaire , consiste dans une part dans des bénéfices éventuels.
Et ce que je dis du propriétaire du cheval , je l'applique avec non moins d'à-propos au propriétaire des métiers.
Quant à l'argument que fournit l'article 1811 , il ne faut pas s'en préoccuper. Cet article a ele fait pour protéger la chélive industrie des chepteliers : et , du reste , ce n'est pas sans peine que l'ancienne jurisprudence était arrivée à consacrer la doctrine dont il est l'expression [s]. Il ne doit donc pas être étendu à d'autres cas moins favorables et que la loi a laissés au règlement libre des conventions privées. N'oublions pas d'ailleurs que , dans les deux espèces que j'ai examinées, le propriétaire a une part de bénéfices moindre que l'autre associé. Cette inégalité , évidemment calculée pour dédommager
[6] Polhier,— Coqo.Ue.— Cout.de Berry,— rappel toc. cit. — f oy. atmi n° 1101.
[7] Junga art. 1773. 1774. et mon comm. du hua l. II, no* 755, 756 , 759, et t. III, no 1236.
[8] f og. mon <»mm. du louait , L III, no 1101, cl les aveux de Coquille.
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oc dernier du risque dont il décharge le propriétaire, ne lai*se-t-ellc pas à la convention le relief d'équité et de probité qui commande le respect du juge?
Ces raisons me paraissent frappantes , et c'est pleinement de ce côté que se porte mon opinion.
660. Voyons maintenant le cas où la mise consiste , non dans la jouissance d'un corps certain , mais dans la jouissance d'une somme d'argent. Il est inutile de dire que l'associé propriétaire de cette somme pourra valablement stipuler qu'il la retirera entière [i] ; car c'est là son droit, tel que l'art. 1851 le consacre de la manière la plus expresse [a] ; et ce prélèvement a lieu , quels que soient les événements et quand bien même la société serait en perte h].
Mais, comme nous l'avons dit ci-dessus [*] , l'associé propriétaire de cette somme doit , en thèse ordinaire, contribuer comme associé au retrait qu'il opère comme créancier. De là la question de savoir si , par une convention expresse, il lui est permis de se dégager de cette contribution, et de rester affranchi de la perte, quoi qu'il arrive.
L'affirmative me paraît certaine.
En effet , ce qui constitue la mise de cet associé , c'est , suivant Puffendorf et Potbier , le profit de l'argent [s] , et ce profit reste soumis aux chances de pertes qui viennent affliger la société; car l'associé peut ne rien retirer des intérêts de ses fonds. L'art. 1855 , qui veut que
la mise ne soit jamais affranchie , est donc respecté.
661. Mais remarquez que si l'associé, qui apporte la seule jouissance d'un capital , stipulait, en outre, que l'intérêt de son argent lui serait assuré , ce serait un prêt pur et simple ; tout élément social disparaîtrait.
Remarquez, en outre, que si, indépendamment d'un intérêt à 5 ou 6 p. 0/0 , il stipulait qu'il prendrait part , en sus , dans les bénéfices , ce serait une usure manifeste . ainsi que l'a jugé la Cour de cassation par arrêt du 17 avril 1837 [g|.
662. Reste à savoir maintenant comment opère la nullité prononcée par l'art. 1855. Cette nullité fait-elle tomber la société même , ou seulement la convention entachée d'un caractère léonin ?
Les opinions sont diverses à cet égard. Delvincourt veut que la nullité de la clause contraire à l'article 1855 n'entraîne pas la nullité de la société [7] ; au contraire Duranton [s] , Duvergier [9] et le recueil de Dalloz [10] soutiennent que c'est le contrat même de société qui est entaché de nullité et vicié dans son essence.
La doctrine que nous avons exposée au n° 276 nous conduit à l'adoption de cette dernière opinion ; je la corrobore du texte de la loi 29, § 2 , 1). Pro tocio, dans laquelle Ulpien enseigne que c'est la société même qui est affectée dans son essence par le pacte léonin : « Socielaiem coiri non po$$et et nos consentimus » lalem socielaiem nullam esse. »
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.
SOMMAIRE
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Dani lei sociétés nombreuse» , il est centraliser l'administration.
Malgré la différence qui
de entre les
[7] T. VII, p. 288. — Jauge le* annotateurs de Zacharia», t. III, p. 56, note 7. — Dclanglc, n° 120. [81 T. XVII, n« 422.
[9] N»* 277 et 103.
MO] Voy. Société, p. M9.-Jungi Malpcjrc et Jourdain, v 126.
sociétés civiles etli société politique, les unes et les autres se rencontrent dans la nécessité d'être
Etetnple tiré des sociétés civiles pour le recouvrement de rimpot établies dans l'empire romain. Exemple tiré .les anciennes sociétés tacites. Suite. Transition à Part. 1856.
Distinction entre l'administrateur nommé par le contrat et le gérant nommé postérieurement.
De la gestion donnée par les statuts. Différence entre ce mandat et un mandat ordinaire. Il n'est pas révocable ad nuium.
Le gérant nommé par les statuts peut même agir contre le gré de ses coassociés , pourvu que ce soit sans fraude.
De son coté , il ne peut abandonner l'administration.
Quid si le gérant abuse cl commet des fautes? Moyens ouverts aux associés contre le gérant.
lo Du tHlO , C06RITA CACSA.
De ses causes et de ses suites.
2° De la révocation pour cause légitime. Doit-elle émaner delà majorité ? Peut-elle être demandée et obtenue par un seul 7
En quel sens la destitution du gérant influe-t-elle sur la dissolution de la société?
3o De la dissolution.
Du gérant nommé après le contrat; il ne peut l'être qu'à l'unanimité.
Ses fonctions sont en tout celles d'un administrateur révocable. Exception a cette proposition. Un seul associé peut-il révoquer le mandat donné après coup et de sa nature révocable ad nutum ? Des pouvoirs du gérant.
Ils procèdent d'un mandat.
Mais, tout en se rattachant à l'art. 1988 du Code civil, il faut accommoder ce texte à certaines exigences de la société. Le gérant a le droit de vendre les choses véuales et périssables , mais non les i:
Il peut aussi emprunter pour les nécessités de l'affaire, et ses coassociés sont tenus de ses obligations. Erreur des auteurs qui ont enseigné le contraire.
Arrêt notable du parlement de Paris.
Mais le gérant pourra-t-il emprunter avec hypothèque? Non. Explication de cela. Arrêt de la Cour de cassation. Les tiers ne pourront même pas soutenir l'hypothèque en se prévalant de l'article 1864 du Code civil.
Le gérant peut louer et affermer les sociaux.
Il peut donner quittance ; diriger les contre les débiteurs ; payer; accorder corder un atermoiement.
Il ne peut donner, si ce n'est des sommes minimes et des gratifications.
Il ne peut transiger et compromettre que sur les choies dont il a l'entière disposition.
Il peut plaider sans procuration en matière personnclle et possessoire ; quid quand il faut aller au delà?
En quelle forme la société doit-elle agir? Faut-il
que son exploit désigne individuellement tons les
membres de la société demanderesse ?
Examen de la question à l'égard des sociétés de
commerce, et réfutation de l'opinion de Boncenac.
Examen de la question par rapport aux sociétés civiles.
Des actions covnia la société; des droits du gérant
pour y défendre ; de la forme.
Suite.
Le gérant ne peut faire d'innovations dans les immeubles de la société.
Suite. Beaucoup de sociétés ont péri par l'esprit novateur de leurs gérants.
Il y a cependant quelques changements qui ne Mot pas d'un mauvais ménage.
En somme , il doit agir avec prudence en bon père de famille ; il est responsable de la !
663. L'art. 1856 ouvre la série des articles qui traitent de YadminisiralUm de la société.
Cette matière se subdivise en deux parties.
La première comprend le cas où le contrat de société a pourvu a l'administration sociale. Le législateur fixe la position légale de l'administrateur, et donne les règles qui doivent diriger sa conduite dans l'absence de toute convention spéciale à cet égard. La seconde s'occupe du cas où le contrat de société n'a point créé d'administrateurs. La loi avise aux moyens d'assurer à la société son action intérieure et eitérieure. Elle fait un appel aux efforts de tous les associés , et s'autorise de l'égalité qui est dans la nature de leurs droits pour exiger d'eux égalité de dévouement aux intérêts sociaux.
Quand une société se compose d'un per
sonnel nombreux , il est rare que le contrat qui la constitue ne centralise pas l'administration , et ne donne pas à l'association un ou plusieurs chefs ; car , dans l'ordre civil comme dans l'ordre politique, aussitôt qu'une agrégation d'hommes excède certaines dimensions , le pouvoir ne saurait rester disséminé , et une autorité supérieure est indispensable pour lier et concentrer sous une direction unitaire des forces qui se nuiraient dans une action isolée. Ce n'est pas que . sous d'autres rapports, je sois tenté de faire la
I moindre comparaison entre la société civile et la société politique; le pouvoir y est aussi différent par son origine que par ses formes , ses fonctions , son objet. Dans la société civile, il est toujours le produit de la convention , et c'est là
II que le contrat social est une vérité. Dans la sc-
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dété politique , au contraire, le pouvoir naît de causes imprévues , de crises laborieuses , et non pas d'un pacte; et c'est là que le contrat social est une fable absurde , quoique ce soit pour la société politique que les sophistes l'ont imaginé! Mais bien que les intérêts privés ne se règlent pas par les mêmes lois que les intérêts publics , ils peuvent néanmoins se rencontrer dans certains besoins communs. Or, la nécessité d'un gouvernement est innée dans toute association, qui embrasse un certain nombre de personnes et un certain mouvement d'affaires; être gouverné, c'est, pour ces associations, avoir l'ordre , l'harmonie; c'est avoir la vie.
Partout donc où l'histoire nous montrera de • grandes sociétés civiles, partout nous verrons ces sociétés pourvues d'une administration et d'un gouvernement.
Le droit romain et l'ancien droit français viennent à l'appui de ce fait.
665. A Rome, les sociétés de publicains, si connues par leur étendue et leur influence [i] , avaient presque toujours des chefs appelés magislri ; ces maîtres les représentaient activement et passivement. « Item magistri societatum , dit » Ûlpien, paclum et prodesse et obesse con- » stat [*]. » On les appelait magistri parce que le mandat dont ils étaient revêtus leur imposait une plus grande sollicitude de l'affaire commune [s]. Il ne faut pas les confondre avec les facteurs ou simples commis que des associés préposaient quelquefois à l'administration de leurs intérêts I*]. Ceux-ci ne faisaient pas partie de la société. Pris le plus souvent parmi les esclaves ou les affranchis, ils n'en étaient que les Instruments ; les autres étaient choisis entre les associés; ils étaient primi inter pares. C'étaient eux qui avaient la haute direction de l'opération; ils correspondaient avec les tiers, et leur autorité dans leur société leur donnait une grande influence au dehors. Du reste, le titre du Digeste Pro socio est muet sur leurs attributions ; parmi les nombreuses complications que débrouille ce titre , j»aruu les espèces si variées pour lesquelles il donne de si précieuses solutions, on ne trouve pas d'allusions tirées de l'administration de ces magistri [sj , ni de questions posées sur l'étendue du droit et des devoirs des gérants dans ces sociétés et autres également usuelles. Pourquoi ce silence? Serait-ce parce qu'aux yeux des jurisconsultes dont Tribonien nous a conservé les fragments , l'état normal de la société était la participation de chacun des
[1] fou. préface.
[2] L. 14. D. Depaclu.
(3] Paul, 1. 57, D. Ileuerb.iignif. (Iib.59, AdedicL): « Cui précipita cura rerum incumbit, et qui magis quam » catleri , diligentiam et Mllicitudioem rebu» quibus » pranunt . debent, magistri appellantur. »
[4] Ulpien, I. 33. S li 1>. Pro tocio.
[S] Le» loi* 5 et 5», D. Pro socio, qni parlent de ce» wciclé», »c s'occupent pa*de leur aJmiui»lraUou.
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associés à la gestion sociale , plutôt qu'une délégation de leur pouvoir individuel? Ou bien, serait-ce parce que l'égalité, mal entendue, causant plus de maux que l'autorité mal exercée, il était naturel que ces jurisconsultes fussent moins préoccupés des abus du gouvernement que des conflits anarchiques entre des forces égales? Ni l'un ni l'autre. La première raison tombe devant les faits rappelés par le président Favre dans un passage où il atteste que, dans presque toutes les sociétés (in soeietatibus fere omnibus) , il y avait des gérants choisis entre les
Elus capables [«] ; et , en effet , la loi 65 , $ 1 4 , >. Pro socio , vient singulièrement à l'appui de celte allégation [i]. On y voit la confirmation de cet usage de tous les temps , de tous les lieux , de toutes les sociétés un peu nombreuses , instituées soit pour le commerce , soit pour les affaires civiles , de confier à des gérants la garde des intérêts sociaux.
Quant à la seconde raison , elle serait plus conjecturale que positive , et d'ailleurs elle met en oubli le soin des jurisconsultes romains à prévoir les cas les moins fréquents comme les plus usuels. — Il y a une explication plus décisive : c'est que l'action pro socio n'avait pas trait à l'exercice du mandai de ces gérants , et que leurs rapports, comme mandataires, avec leurs coassociés, rentraient dans le cercle du mandat ; l'action pro socio étant réservée pour les actes qui liraient leur origine de la seule qualité d'associé [sj.
Mais venons à l'ancien droit français
Les sociélés tacites, qui furent si utiles au développement du bien-èlre dans les populations villageoises, avaient , en général , un chef , un maître [9]. On le nommait quelquefois le chef du chanteau ; il élait élu par ses coassociés [10] , et pouvait être déposé par eux [h]. C'était lui qui allait aux foires , faisait les voyages à la ville, avait la principale charge de l'affaire et était nommé aux rôles des tailles etautre$subsidcs[ts]. 11 obligeait ses associés, ou , autrement dit , ses comparsonuiers, en choses mobilières pour le fail de la communauté.
Voici ce que porta il I à-dessus l 'art .5 du tit XXI I j de la coutume de Nivernais , auquel élait conforme l'article 268 de la coutume de Bourbonnais: u Le chef d'une commuuaulé peut, sans » procuration de ses communs, agir et être con- » venu pour le fail de la communauté , en actions » personnelles et possessoires [15J. »
Le commentaire que Coquille a donné de cet
[6] Suprà, no 62, noie. J'ai cité ce passage. (71 Suprà, u» 61 , le «en» Je cette loi.
[8] Balde »ur la loi 1, C. Proiocio.
[9\ Coquille, que*t. 58. foy. notre préface.
110] Ibid.
[Il] Ibid., *ur l'art. 5, t. XXII, delà coutume de Hivernai».
f12] Coquille, quett.58.
[13] /imyeBcrry, t. VIII, art. 22.
article est si intéressant que je ne peux mieux faire que de l'analyser et même de le copier. Si l'on veut voir la différence qui existe entre le véritable jurisconsulte et le praticien compilateur, on pourra comparer ce commentaire avec celui qu'Auroux des Pommiers nous a laissé sur l'art. 268 de la coutume du Bourbonnais [#].
Or donc , suivant Coquille , le maître de communauté était établi par les conqiarsonniers expressément ou tacitement [il; et lorsqu'il était question de lui oter la maîtrise , on annonçait celte révocation au public avec solennité , soit à la tenue des jours, soit au prône de la messe paroissiale sj.
Son pouvoir était général ; il était procureur cum libéra [4]. Il obligeait ses comparsonniers en cou tractant sur meubles et pour affaires mobilières, pourvu que (je laisse parler Coquille) a cette obligation, ou contrat, soit avec espèce » ou apparence de bonne administration et pour » le besoin vraisembUible de la communauté; car » le créancier doit être aucunement soigneux à » cet égard , s'il veut avoir obligé ceux qui ne W contractent pas f.v. Aussi , le mandement et » pouvoir qu'aucun a ès affaires d'autruy, tant » soil-il général et libre , ne comprend et ne » s'étend , sinon autant que la bonne foy doit » désirer [*}].
» A celte raison , je croy que, si ce debtc est » gros et pesant, et qui emporte grande ou » bonne partie de la substance des parsonniers, » (pic l'obligation n'obligera lesdits parsonniers, » sinon qu'ils y soient ap|»elés et y contractent, » pat* la raison de la loi Servus datalis, 1). Soluto n matrimonio (7], et Si cum Cornélius, D. Ik » solulione |x| , et par l'argument de la loi (iene- )• raie, D. Deritu nujtt .[»], L. Proeuraior, D. De » procuraloribus [io|. — A quoy fait ce qui est » dit par Alexandre [11] , que quand un collège » ou université veut expédier quelque acte de » grande importance , que les noms de tous ceux » qui ont donné advis soient exprimés; et allègue » la loi dernière, Code lté rend. rer. cirit.
» L'autre considération est que tel maistre ne » peut faire contrat qui sonne en donation ou » mauvaise administration [14]; aussi que l'affaire » soit négociée et traitée, comme il a accoutumé » de faire en cette communauté, ou ès autres
! t ! foy. aussi Merlin, Rèperl., vo Communauté tacite.
[2] Arg. d»- la loi dernière. D. Çuod cum eo.
(3J far arg. de ce te*le d'Ulpicn : «De quo palam
» proteriptttn faerit , ne cum eo contrahalur, i» pro-
» poftili loro non habrtur. » L. 11, 2 2, t'. De nul. act. Junqe I. 12. Z% t et 2 - De total. — (lilpien).
[4j Ceat-1 dire procureur pour faire toutes les affaire» de la société, t'othier, SlmnHat, n°« 144, 145.
(5; Africain. 1. ult., II. De exercit. act., et Ulpien, I. 5, Z 11» De inttil. act. — Infrà. n°« 792 et 805.
|6" S.aevola. 1.4)0.3 *• D. Nanttah.
j 7 Modcfttiims I
|H| Pmculut, I H-2.
jUj l'urop., 1.51.
■ » communautés des villages; car c'est un argu- | » ment de bon mesnage, quand on s'accommode à I » i u sa net . et c'est mauvais mesnage quand on » entreprend avec nouveauté et autrement qu'il » n'est accoutumé [is].
» Si le maistre , avec bonne foy et bon mesnage, » comme dessus, contracte, il oblige ses parson- » niers , non-seulement jusqu'à la concurrence » des meubles et conquèls communs , mais » absolument et précist : ment , et n'est pas comme » il se dit du mary à l'égard de la femme ; car » la femme est en la puissance de son mary et » ne s'en peut deslier, ne contredire à son mary, ! » ny le controller. Mais les parsonniers peuvent t » révoquer et oster la maistrise au maistre , ou » contrcntlleur , et modifier son pouvoir, et quand » ils ne l'ont pas fait , ils sont obligés comme par » mandement , ou ad instar de l'action utile, in- » stiloirt [h j.u
667. Il me suffit d'avoir rappelé ces deux notables exemples d'organisation soi iétaire , empruntés au droit romain et au droit français. Si de ces associations nous passions à des sociétés plus restreintes dans leur nombre , plus passa gères dans leur durée f je veux parler des sociétés ordinaires de commerce et autres), il deviendrait moins utile d'insister sur la fréquence ancienne et actuelle du régime des gérants, et sur l'utilité que les associés trouvent dans cette
i combinaison. Ce sont là choses notoires et d'une I évidence palpable [«]. Il vaut mieux nous occuper tout de suite de l'étendue des droits de ces administrateurs.
668. Et d'abord il y a une grande distinction à faire, en ce qui concerne l'époque à laquelle les pouvoirs ont été conférés au gérant. Sont-ils institués , ces pouvoirs , par une clause du contrat? Ou bien ont-ils été donnés postérieure-
! nient? Ces deux cas entraînent des différences. I Occupons-nous donc en premier lieu du gérant nommé par le contrat de société.
La gestion donnée par les statuts fait
i partie des conditions du contrat. L'associé administrateur ne serait p*s entré dans la société si ou ne l'avait pas créé gérant [te]. C'est pourquoi son mandat diffère d'un mandat ordinaire [17] , en ce que l'on ne peut, à moins de convention coutrairc lis] , révoquer ad nutum sa procuration; car, ayant été un des éléments conslitu-
(10] Modest., 1.63.
(11) Conseil 1. vol. IV.
i 12j C.iu». I. 28, J 2 , D. De j>actit.-V*u\, I. 6, S 2, D. De con.i. miiehitï.
(131 « Sur Nivernais, tit. XXII, art. 5.
(14) Sur Nivernais, tit. XXII, art. 5, toc. cil.
On peut consulter , sur celle matière . Heorys , t. II, p. 915. — Lebrun, Des communautés tacites chap. 4. — Anrous sur l'art. 168 du Bourbonnais , etc., etc.
(15) lnfrà, no 825.
ri6) Pothier, n° 71.
1 17] Arl. 2004, C. e. — lnfrà, u» 790.
(18| Duranton . l. XVII, u« 434 -Duvcrçier, n» 294. - Dclaoçlc. n» 173.
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tifs de la société , elle doit durer autant qu'elle.
670. El non-seulement le gérant est mandataire irrévocable , mais encore il ne peut être contrarié par ses coassociés dans aucun des actes qui rassortissent de son administration. Il peut agir contre leur gré, nonobstant leur opposition, poifrvu que ce soit sans fraude [i]. En un mot, l'administration est son domaine et son | lot; il n'y doit pas être troublé, tant qu'il s'y comporte en homme expérimenté et honnête.
671 . Réciproquement , il ne peut abandonner l'administration. 11 est lié à son mandat, et il doit le conduire à lin [«]. Ses associés sont censés n'être entrés dans la société qu'eu considération de sa capacité; les en priver serait une déception.
672. Que si cependant une gestion inhabile vient compromettre la prospérité de la société, re n'est pas à dire que le gérant pourra se maintenir dans son poste malgré ses fautes, et s'y livrer impunément à ses écaits. La société ne saurait être condamnée à voir sa ruine se consommer par une loi de son organisation. Quels moyens lui sont donc offerts?
673. Il y en a trois: le veto, la révocation motivée, la dissolution. Sans doute les statuts pourront à priori en organiser d'autres , et armer les associés d'un pouvoir plus sévère pour eoutcnir leur gérant. Mais, dans I "absence de toute convention spéciale , je ne connais que ces trois moyens ; ils ont cela de commun , qu'ils donnent naissance à une contestation entre associés , qui , en cas de résistance , dépend de l'appréciation des tribunaux.
674. Le veto est formellement autorisé par notre article ; non pas ce veto arbitraire dont nous parlerons dans le commentaire de l'article 1859 [s] , et qui , une fois proclamé , suffit par sa toute-puissance , sans raison et sans explication, pour empêcher l'opération; mais un veto cognita causa, motivé sur la fraude du gérant, ce qui, dans les termes de droit, comprend sa faute lourde. Quand nous disions tout à l'heure avec l'art. 1856 que l'opposition des associés est sans valeur contre le gérant , nous entendions que sa gestion était exempte de fraude. Mais le dol, ou, ce qui est la même chose, la faute lourde du gérant autorise l'opposition des associés, et la rend digne de considération.
675. Nous avons dit la faute lourde; mais que sera-ce de la faute moyenne? Bien que caractérisée au plus haut degré dans l'acte entrepris par le gérant, triompbera-t-ellc des résistances, et la société, renfermée dans la lettre de l'article 1856 , courbera-t-elle la tôle?
Je réponds.
[11 Polluer, no 71. — Tcite de noire article. - Malpeyr* et Jourdain. n« — l»clnn G le, n» 151.
(Si Duvirgter. u«> Ml, — Mdpejrc et Jourdain, no 1J9.
Je n'ai parlé jusqu'à présent de la faute lourde que pour ne pas sortir du texte que j'interprète. Mais je tenais en réserve la question de la faute légère.
Il faut en convenir, l'art. 1856 ne mentionne que la fraude pour donner accès à l'opposition des associés. Mais par ce premier pas nous sommes déjà arrivés de la fraude jusqu'à la faute lourde. Je crois qu'il reste à en faire un second.
Une première observation me frappe.
L'art. 1856 a copié Pothier, mais il ne l'a copié qu'en partie. Pothier avait dit : « pourvu » que ce soit sans fraude et pour le bien de la » société. » L'art. 1856 n'a pas répété ces derniers mots. Il a cru être plus concis sans être moins complet. Le bien de la société est, en effet , un mobile si essentiel de toute la conduite du gérant , que le législateur aurait cru se servir d'un langage rédondant en embarrassant l'article 1856 d'un tel lieu commun. Le bien de la société est donc sous-enteudu.
Mais la faute ne fait pas le bien de la société. Voilà pourquoi ni la faute lourde, ni même la faute moyenne , ne doivent entacher la conduite d'un administrateur. L'art. 1850, d'ailleurs , le déclare expressément [4]. La raison le dit plus haut encore.
Faisons donc bien attention à ceci :
D'après l'art. 1850, le géraut , quand il rendra son compte , sera tenu de la faute moyenne qu'il aura commise. Or, l'art. 1856 entend-il que les associés , qui ont action pour la réparation du dommage occasionné par la faute moyenne , n'auront pas la possibilité de le prévenir?
Là est la question, et, ainsi posée, elle ne saurait être douteuse. Ce qui surtout en rend la solution évidente , c'est qu'il n'est pas possible que, dans un conflit entre les associés et leur gérant sur une mauvaise mesure d'administration , la discussion ne place pas le gérant dans le cas d'une faute énorme. Au commencement, il pouvait se tromper de bonne foi. Après les observations des opposants, il se trompe avec connaissance de cause et par une sorte de dol impardonnable.
Certes, si la bonne foi doit être la règle d'un contrat , c'est bien dans le contrat de société , et l'art. 1852 veut la voir empreinte dans tous les actes d'un administrateur [s]. Sans doute cet article ne lui demande pas nécessairement le succès; mais la bonne foi! il l'exige d'une manière absolue. Or , sera-ce un administrateur de bonne foi , celui-là qui , averti par les observa» lions de ses associés, aura persisté obstinément et avec une confiance aveugle en lui-même.
S'il ne réussit pas , sa conscience sera-t-elle en repos? N'aurait-il pas dû s'abstenir , ou du moins
[5] f/n/Wi. [4| Suprà, n» 666.
5J Sujuà, n"6M.
consulter, avant d'agir? Et si, sans guide et contre de bons conseils , il conduit jusqu'au bout son entreprise hasardeuse , sa faute ne devientelle pas une faute des plus graves , un manque de foi , une collusion , une fraude?
Par exemple : Primus, administrateur d'une société, ayant quelques raisons apparentes de croire que Sextus est créancier légitime de la société , se dispose à le payer. Mais Secuudus , associé non gérant , qui a connaissance de certaines circonstances de nature à faire écarter le titre de Sextus, en avertit Primus et s'oppose au payement. Celui-ci n'en tient compte. Au lieu d'examiner mûrement l'affaire, il passe à Sextus un effet pour le remplir. Est-il besoin de dire que la faute de Primus sera énorme, pour avoir payé ? N'est-il pas clair que l'opposition de Secundus l'aura constitué en état d'obstination coupable et de véritable collusion?
Je le dis donc , le gérant , frappé d'une opposition, ne peut aller en avant , qu'à la condition du succès. C'est ici un de ces cas où les vaincus ont toujours tort.
Toutefois entre s'arrêter docilement et agir imprudemment , il y a un milieu : c'est de faire juger la question ; le gérant le pourra. De leur côté , les associés opposants pourront saisir les tribunaux compétents pour que force reste à leur opposition. Mais que d'inconvénients dans celte intervention de la justice dans les rapports intimes de la société ! Quelle plaie pour son crédit ! quel scandale et quel sujet de défiance pour les tiers !
Maintenant nous devons nous demander de qui l'opposition devra émaner , pour que le gérant ne puisse passer outre sans engager sa responsabilité. Faudra-t-il qu'il y ait majorité? la minorité aura-t-ellc le veto ? A mon avis , tout dépend des circonstances.
Souvent, dans un cas urgent, lorsque tous les associés ne sont pas présents , l'opposition d'un seul sera sufiisante pour être prise en considération. Mais toutes les fois que la question sera soumise à une délibération de la société, la majorité sera la loi des gérants.
Venons à la révocation
L'art. 1856 l'autorise pour cause légitime.
D'après les règles du mandat ordinaire , le mandant peut révoquer le mandataire ad nulum et quand bon lui semble [<]. Mais l'associé nommé par l'acte de société n'est pas, sous certains rapports , dans les conditions du mandat normal. 11 n'est pas révocable à volonté , à moins de conventions contraires ; il ne peut être destitué que pour des causes graves , infidélité , malversation, dissipation, mauvaise administration, etc., etc.
[1] Art. 3004, C. c.
(2j Malpeyre et Jourdain, n«82, note, et 197.
[3] Suprâ, no 433.
[4] Dnranton, t. XVI!, n« 434.
f5] Duvergicr, n° 293.
Si l'administrateur soutient que la cause n'est pas légitime , c'est un cas de contestation entre associés , du ressort des arbitres en matière de commerce [s] , et des tribunaux ordinaires en matière civile [s].
La révocation peut être prononcée , suivant quelques auteurs, sur la poursuite motivée d'un seul des associés [a] ; suivant les autres, elle ne peut marcher qu'avec l'intervention de la majorité [s]. Je reconnais avec ceux-ci tout ce qu'a de grave, en thèse ordinaire, l'autorité du nombre; mais si l'associé qui, seul , demande la révocation , disait : « Vous ne vouiez pas me » l'accorder ; eh bien ! je vais demander la dis- » solution , car les causes légitimes qui peuvent » faire prononcer la révocation sont aussi de » celles qui peuvent dissoudre la société , > qu'aurait-on à lui répondre ?
677. On a prétendu que la destitution du gérant nommé par les statuts entraine la dissolution de la société [m] ; posée en ces termes, cette question est mal résolue. Il suffit de lire attentivement l'art. 1856 pour en être convaincu.
Cet article dit , en effet , que le pouvoir du gérant ne peut être révoqué, sans cause légitime, lant que la société dure. Donc , s'il y a cause légitime , il peut être destitué pendant la durée de la société , et si la société dure , c'est apparemment qu'elle n'est pas dissoute par cet événement. A la vérité , il y aura un changement dans le mode par lequel la société fonctionnait et dans sa signature sociale [7] ; il y aura nécessité, dans les sociétés de commerce , de se soumettre aux dispositions de l'art. 46, Code de commerce; mais il n'y aura pas dissolution forcée de la société.
Mais voici ce qu'on aurait dû dire : c'est que la destitution du gérant peut toujours être une occasion de dissolution , quand il y a des associés qui le veulent ; car les mêmes causes , qui ont amené la révocation , subsistent pour faire dissoudre la société à la requête d'un seul des associés [al.
La société sera dissoute alors , non pas précisément à cause de la destitution , mais à cause des motifs sur lesquels est fondée la révocation.
Que si, au contraire, la société se contente de la révocation sans qu'aucun de ses membres demande la dissolution , ce sera la même société qui continuera à vivre.
Par exemple : dans le cas de malversation, il y a peu d'apparence que les associés consentent à conserver dans leur société un homme qui la déshonorerait. Ils iront donc alors jusqu'à la dissolution , et l'art. 1871 leur en donnera les moyens ; mais si l'administrateur révoqué n'a
[6] Duvergicr , no 295. — Malpeyre et Jourdain , n° 500. — Delangle, n°* 173 et 175.
[71 Code decomm., art. 46. — Suprà,n° 254.
18] Art. 1871 C. c. - InfH, no 985.
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été que faible ou imprudent, pourquoi devraientils, à tout prix, rompre leurs rapports avec lui? ne peuvent-ils pas être satisfaits de son exclusion de l'administration , sans vouloir l'exclure de la société ?
Restera à s'entendre sur le choix d'un successeur. Si l'on n'y parvient pas, la société sera frappée au cœur; car la majorité ne peut forcer l'opinion de la minorité sur les choses de confiance. Elle ne peut lui imposer un administrateur dont elle se défierait ; car qui empêcherait la minorité, ou même un de ses membres, de se retrancher dans l'art. 1871 pour faire prononcer la dissolution ?
Et si, après tout, l'on invoquait, contre cette minorité, l'art. 1859; si on la renvoyait au droit commun , d'après lequel chaque associé a le droit d'administrer , les récalcitrants répondraient avec raison , que cet article ne saurait être la règle d'une société qui a été originairement constituée sur des bases convenues , et qui , dès le principe , a montré qu'elle n'avait pas une égale foi dans tous les associés , puisqu'elle en avait choisi un entre tous pour administrer. Dans ce conflit donc , la société devrait se dissoudre ; le pouvoir actif et vital lui manquerait.
Mais si tous les associés s'accordaient sur le choix d'un nouvel administrateur , est-ce qu'ils ne seraient pas les maîtres de continuer leurs opérations ? ne serait-ce pas toujours la même société fonctionnant sans interruption ? L'affirmative me paraît certaine [i] , et le texte de l'art. 1856 est entièrement décisif. Il y aurait souvent , et pour les tiers et pour les associés eux-mêmes, des inconvénients majeurs à vouloir que ce fût une nouvelle société , une société autre que l'ancienne , dont l'existence aurait cessé. Au surplus, rappelons-nous ce que disait Coquille, des remplacements de maîtres dans les sociétés villageoises du Nivernais. On les destituait , on annonçait au prône leur révocation ; mais la société ne se croyait pas dissoute.
678. Tout ce que je viens de dire sur la révocation du gérant me conduit à la dissolution invoquée comme moyen extrême pour échapper aux dangers de son administration ; mais ceci reviendra dans le commentaire de l'art. 1871. Il me suffira de dire ici que la demande en dissolution peut être formée , aux termes de cet article, par un seul des associés, contre le vœu de tous les autres membres de la société.
679. Nous venons de parler de l'administrateur nommé par le contrat de société.
Voyons ce qui regarde celui qui est nommé après coup.
D'abord, par qui sera-t-il légalement nommé?
par la majorité contre la minorité ? Non ; le
[1] Junge Malpevre et Jourdain , n° 198.
(S) Suprà, n° 676 - Duranton, no 434.
13) No 666.
pacte a été fait sous la condition inhérente que l'administration serait} organisée suivant l'art. 1859 du Code civil ; il n'y a que l'unanimité qui puisse déroger à cette convention sociale.
680. Une fois nommé, la fonction de cet administrateur sera, en tout, celle d'un mandataire révocable ad nulum et quand bon semblera aux mandants. J'excepterais cependant le cas où ce gérant serait nommé pour remplacer un précédent gérant institué par les statuts et sorti de fonctions ; car alors on ne fait que substituer une personne à une personne , et non pas un pouvoir à un autre pouvoir.
Mais , pour cette révocation faudra-t-il l'unanimité , ou la majorité , ou bien la volonté d'un seul ?
L'unanimité semble indiquée par l'adage :
« Eodem modo dissolvuntur conventiones quo- » modo formantur. » La minorité , par cette raison que, la révocation pour cause grave pouvant avoir lieu par suite de la volonté d'un seul [i] , il serait étrange que la même chose n'eut pas lieu dans le cas bien moins grave de révocation sans cause du mandat. Mais la première raison est mauvaise ; la seconde est insuffisante : la véritable est que chaque associé n'a donné mandat que pour soi ; qu'il n'a fait que déléguer la part d'administration qu'il lient de l'art. 1859 ; qu'ainsi, ce que sa volonté seule a pu faire, sa volonté seule peut le révoquer.
Passons maintenant aux pouvoirs de l'administrateur
La doctrine a mesuré ce pouvoir sur celui du mandataire revêtu d'une procuration générale. On a vu ci-dessus le passage de Coquille [sj. Pothier se rattache aussi à cette comparaison [«].
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 ceux de la société, comme ceux de la société 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 pour-
[4] No 66. — Junge Henry», t. Il, p. 915, lir. 4, q. 166. n° 7.
quoi l'on risquerait quelquefois de s'égarer , si on le soumettait trqp 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, etc. Ulpien a trèsbien dit en matière d'action institoire : Condilio prœposilionit servanda est [i]. Or , le gérant est un véritable institeur : Segotio gerendo inslet [»]. Expresse ou tacite, la condition de son institution doit être respectée , malgré des définitions légales trop étroites.
Mais il faut entrer dans le détail de ses droits.
682. D'après l'art. 1988 du Code civil, le mandat général ne comprend que les affaires d'administration ; s'il s'agit d'aliéner ou d'hypothéquer, le mandat doit être exprès. Mais, quelque juste que soit cet article , quelle que soit sou autorité sur la position du gérant , il faut néanmoins l'accommoder par quelques tempéraments à certaines règles dominantes daus le contrat de société.
Un très-grand nombre de sociétés sont instituées pour le commerce , et le commerce ne vit que par les achats et ventes. Dans beaucoup de sociétés civiles, aussi, il y a un mouvement d'affaires , dont le pivot roule sur des ventes continuelles. L'art. 1851 le reconnaît, quand il parle de choses mises dans la société avec la destination d'être vendues.
Pour ces ventes, donc , l'art. 1988 ne saurait lier les mains du gérant. Par la nature des choses et par le but de son institution, le gérant est procureur de droit pour aliéner tout cette partie du capital social destinée à alimenter le commerce et à être écoulée par les ventes. On peut même dire que la destination de ces choses précise le mandat du gérant , et équivaut pour lui à une procuration spéciale de les aliéner.
Au surplus, il n'y a là rien de nouveau dans le droit. Quoique tout le monde retranche des pouvoirs du mandataire général le droit d'aliéner, tout le moude reconnaît néanmoins qu'il a le droit de faire les aliénations qu'exige son administration, par exemple, la vente des choses périssables et des récoltes [s].
Si un mandataire général peut vendre par esprit de conservation , à plus forte raison le doitil quand tel est le but de sa fonction.
[1] L. 11,3 5. D. Deinst. act.
[%] H|»irn, I. 3. !)., loc. cit.
[3] Mndett., I. 63, t). De procurât. -Vinoiu», Quartt.
tclecla>, I. 9. — Pfttfa'wr, Mandat, no 145. — In/rà, ci mm. de l'art. 1860.
[4] Arrêt de la COIir de ra*talion du 33 août 1836, relatif au gérant d une commandite — S., 36 , 1 , 705. — Malpeyre el Jourdain , n"« »6 el 89. — Delangle , B" 141. — Duvet gicr, no 310. - Duraoton. n» 435. 5 Arl. 8, 33.
Mais là s'arrêtent ses pouvoirs, et il trahirait les intérêts de la société , il manquerait à ses premiers devoirs , s'il aliénait les immeubles de la société qui ne sont pas destinés à être vendus, les magasins, les bâtiments, en un root tout ce capital que la société n'a formé que pour le conserver en nature. C'est ici que l'art. 1988 du Code civil reprend tout son empire [4].
La coutume de Berry , que l'on considérait , dans l'ancien droit, comme faisant le droit commun de la matière des sociétés tacites, le décidait expressément [s]. « Les dispositions et » contrats faits par les maîtres et principaux n gouverneurs , administrateurs de biens , mar- » chandises ou fermes de campagne ou commu- » naulé, dbs meubles appartenant a scelles, » sont bous et valables, non-seulement pour le » regard des contractants , mais pour le regard n de leurs compagnons ou associés auxquels les- » dits contrais desdits maîtres, gouverneurs et » administrateurs préjudicient , el les obligent » effectivement el par semblable leur profile. >
Sur quoi Montvéron, cité par Lebrun [•], disait : « La coutume ne parle de tous contrats » indifféremment , aius de ceux seulement qui » ont été faits des meubles appartenant aux com- » munaulés [7J. »
683. Non-seulement le gérant peut el doit vendre les choses destinées à être vendues, mai» il doit encore faite tous les achats nécessaires pour activer ou faire marcher l'affaire à laquelle il a été préposé. Par exemple, dans une association agricole , il achètera les fumiers, les éclatas , les vaisseaux vinaires , les instruments aratoires, les chevaux de labour, etc., etc. [•]. Dans un commerce de draps, il fera les commandes de cette marchandise ; en un mot, quel que soit le négoce , en petit ou en grand , il devra l'approvisionner de tout ce qui est nécessaire pour en assurer le fonds ; et la société sera tenue des obligations qu'il aura contractées à cet égard.
684. La nécessité d'acheter peut conduire quelquefois à la nécessité d'emprunter; car il y a, dans l'administration d'une société, un enchaînement d'opératiotis qu'on ne saurait scinder sans attaquer dans sa base le pouvoir d administrer. Dans beaucoup d'autres cas, le gérant se verra aussi dans l'obligation de souscrire des billets en usant de la signature sociale laissée à son autorité discrétionnaire ; ou de se faire faire des avances par le banquier de la société , par
[6] De* communauté» ou société» tacite», ch. 4, u* 3.
[7} L'arrêt précité de la cour de cassation déride cependant avec raison que le gérant d'une commandât peut consentir à la conversion d'une saisie ré«lle en vente volontaire. C'cit unmoven de défense.— Dtlaugle, u» 319.
[6] l'otliicr, Marital , no 149; Société, n» 66. — Pardessus, n«10l4. — Delangle. n« 137. — Malpcyreet Jourdain , B" 85.
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exemple , pour faire d'indispensables répara* lions , pour s'assurer an bon personnel , pour dégrever à temps l'actif social de quelque charge hypothécaire , etc., etc. [ij.
Jamais on n'a douté que le gérant ne puisse emprunter pour les lins légitimes de son administration (*|. Papinicn décide expressément que la société est tenue de la dette contractée par un associé , quand l'argent a été versé dans ses affaires : nisi in communem arcam pecuniae versa sinl [5]. Seulement , la doctrine ne veut pas, avec raison , que les dettes qu'il contracte soient excessives [ t] et qu'elles emporten t (comme le disait Coquille] [5] grande ou bonne partie de la substance des parsonniers ; car le gérant cesserait alors d'administrer; il disposerait. Tout emprunt , qui dépasse les besoins de l'administration et l'intérêt de l'affaire gérée, rentre dans le droit du propriétaire. Mais le gérant ne sort pas des 1 tomes en contractant les emprunts modérés sans lesquels son administration ne pourrait mareber [ai] ; il est censé avoir le pouvoir requis par l'art. 1862. Je suis donc étonné de voir Duvergier enseigner sans explication que l'administrateur ne peut faire des emprunts [tl; c'est une grave erreur. Il n'y a pas de société qui pût marcher sous le frein d une telle restriction. L'art. 1852 en repousse l'idée par d'irrésistibles arguments |«>. Si un associé peut se constituer créancier de la société en lui faisant, sans la consulter, les avances nécessaires pour l'opération dont il s'occupe pour elle, pourquoi ne pourrait-il pas emprunter à un tiers l'argent qui doit faire face à celte dépense urgente [t]? et si la société est tenue, dans le premier cas, do se reconnaître débitrice, pourquoi pas dans le second? D'ailleurs, l'article 1852 n ajoute-t-il pas que l'associé a action -itre la société pour les obligations qu il a ictées de bonne foi , pour les affaires de la ïi L'administrateur qui s'est renfermé les limites dont j'ai parlé, qui a agi necessario, pour employer l'expression de Paul, est-il moins favorable? ne conlracte-t-il pas aussi une obligation de bonne foi ? La société doit donc l'entretenir.
Au surplus, nous avons vu ci-dessus le texte
[1] Suprà, n-> 601.
f%i L'Ipicn. 1. 1, S ». U. De exerctt. act. — Africain, I. 7, D. même lilre.
[3] t. 88, t». Pro tocio. — Llp.en, I. 5, S «3, D. De inttit.art. «Sol »i pet-uniam qui* credidirit imlitori, ■ ad emcn.lat merces prtrpotito, loru* eril intliloriat.» — Ulpicn, 1.13. u. mente lilrc— Africain, 1 17. t». De in remveno. — Polluer, Mandat. n 1 » I60cl 181. — Straccha, déci». 14 , n»» 15 cl 90. — Répart, «le Merlin , y» Cornmunautt tacite. — Ba«<cl , t. Il, p. 2'Jl . — llenrj», t. ||. p. 914. — Lebrun, Det Soc, clés lacitei, ebap. 4. — /«/rà. .tir le. art. 186-2.1863. 1864.
[41 Polluer, Mandat, no 16i». - Arg. de la loi 12, D. D« ptgnor. ad.
[5; Suprà, n«666.
[6j Voici le* parole» Je Slraccba : » Quum dubitatum
de la coutume de Berry qui formait là-dessus [loj le droit commun du royaume. Il y a cent exemples d'emprunts contractés par des gérants pour les affaires de la société , et ratifies par les tribunaux. Je me bornerai à un seul exemple que j'emprunte à Hcnrys [u]. Il est vrai que l'arrêt qu'on va lire statue sur un débat existant entre les tiers et la société ; ce qui est une position réglée par les art. 1862, 1863, 1864 , du Code civil , tandis que nous n'en sommes encore qu'à l'action pro tocio et à un rapport d'associé à associé. Mais l'on verra que l'arrêt repose, non pas sur une application des principes relatifs à Vin rem versio, qui sont la ressource des créanciers contre une société qui n'a pas donné de mandat , mais sur l'existence d'un mandat inhérent aux fondions du gérant, sur un usage légitime du droit d'administration.
685. Les parsonniers David , de la paroisse d' Arfeuilles , avaient donné le régime de leur société à Jean Duverger , qui y était entré comme gendre, pour avoir épousé la tille de l'un d'eux. Étant donc reconnu pour chef cl maître de cette société, Jean Duverger consentit, en. cette qualité, diverses obligations , dont quelques-unes au profil d'un nommé Michel Gagnon. Celui-ci , pour être payé , fil saisir des effets de la communauté ; les parsonniers David s'y opposèrent, prétendant que Gagnon devait être renvoyé à se payer sur Jean Duverger; Gagnon soutenait, au contraire, que l'obligation du chef de la communauté comprenait tous les associés, que tous étaient censés s être obligés, et que dès lors il avait pu saisir les effets communs.
Par sentence du bailliage et siège presidial de Forez, l exécution fut révoquée, sauf audit Gagnon à se pourvoir contre Jean Duverger.
Gagnon appela au parlement de Paris, et là la question fut disculée avec un soin particulier. Meurys donne avec beaucoup d'érudition les raisons pour et contre : celles de Gagnon étaient décisives.
D'après Ulpien, dans la loi 14 D. Depaclis, le contrat fait par le maître d'une société nuit et profite à cette société : a Magistri societatum » pactum et prodessc et obesse constat. » — Les articles 268 de la coutume de Bourbonnais ; 6 ,
» aliqnaudo fueril an po»»it institor (il parle du gérant
• du lie .oriélé BMir la ferme de* revenu» public*)
• pecuum» nmlno ai cipere. dicilur h<ca lege permilli ; o ideo ce*»al boc objectum. et videtnu* pr*p«menlein ex
» muluo iii»lilon»obligari Quod vntetur générale si
m pecuma acciptalur, ad itlud faciendum tjuad ncjo » tium sperlat. « — Paul.l. 67, $ i, l>. P10 sociu. — Cuja* i.lib. 52, Pauti adedict).
[7] N° 314. — Ddaiigle, n" 1 10. — Dnranlon, n" 435. — Juri'jc Uatpeyrect Jourdjin, n° 88.
[8] Suprà. V 604.
19] Paul, I. 67. S 2. II. Pro tocio. - Africain. I. 17, D. Dr in rem VtriO.
[10] No6S2.
[Il; T. II. p. 915.
tit. XXII, de la coutume tle Nivernais; 22, tit. VIII de la coutume deBcrry, consacrent ce droit nécessaire à la marche des sociétés. En nommant un maître, on lui donne le pouvoir d'agir ; il est institeur, et, dans cette qualité, inest mandnlum , d'après la loi 29 D. De reb. creditis. Combien ne serait-on pas exposé à être trompé, si les coassociés pouvaient désavouer le maître et n'accepter de l'affaire que ce qui leur serait avantageux ! C'est aux associés à s'imputer d'avoir fait un mauvais choix (•] , ou bien, s'ils ont reconnu son mauvais ménage , de ne 1 avoir pas révoqué et fait savoir au public.
On voudrait que le créancier eût examiné si l'emprunt était , oui ou non, nécessaire; mais c'est impossible. Il suffit au créancier de savoir que celui auquel il prête est le chef de la communauté, et qu'il a la direction de tout ce qui la regarde. Puisque le gérant peut vendre, acheter, il peut s'obliger pour cela , sans que le créancier soit obligé de s'enquérir si c'est pour payer les charges, et s'il est bon économe ou non.
Il faut donc conclure que le maître a un ministère général et étendu ; qu'il peut , pour ce ministère, emprunter et s'obliger [il.
Sur ces raisons , le parlement de Paris , par arrêt du 5 juin 1655, annula la sentence du premier juge , ordonna a que Jean Duverger » serait reconnu pour avoir été le chef de la » communauté des David , et , en conséquence , » lesdits David condamnés chacun à payer les w parts et portions des dettes créées par ledit Du- » verger pendant ladite administration , etc. »
J'ajoute que non-seulement l'arrêt maintint la dette à l'égard de Gagnon , mais qu'il ne fit peser aucune responsabilité particulière sur Jean Duverger vis-à-vis de ses coassociés. L'arrêt ordonne entre eux le partage des biens sans aucun recours pour faute et mauvaise administration.
686. Mais ce droit d'emprunt, ainsi admis et reconnu , pourra-t-il se donner le secours de l'hypothèque , lorsqu'il est impossible de trouver des fonds à d'autres conditions?
Voici ce qu'on peut dire pour l'affirmative : De même que l'article 1988 a dû fléchir jusqu'à un certain point en ce qui concerne les ventes [s], de même il doit recevoir, à l'égard de l'hypothèque , une exception commandée par la force des choses. Sans doute, il restera toujours constant que le gérant n'a pas le pouvoir indéfini d'hypothéquer à son gré les immeubles de la société; mais il peut le faire, autant que l'exigent le besoin et l'intérêt de son administration. Qui veut la fin veut les moyens. L'urgence , les
[1] L. 7, D. De but. aet.
[2] Henrys toc. cit., n" 10.
[H\ Suftrâ, a- 681, [4] HoiLk ï. Manda'. \\« 160.
[. r ij I.. D. De jii'jHiT. act.
circonstances , les limites dans lesquelles il se sera renfermé lui feront donner un bill d'indemnité.
Dans l'ancien droit, tel était l'avis de Pothier, et l'on n'entendait pas dans un sens absolu la prohibition d'hypothéquer portée contre le mandataire général [4]. Toutes les fois qu'un mandataire général contractait dans la limite de ses droits un engagement par acte authentique , cet engagement était accompagné de l'hypothèque tacite que l'ancienne jurisprudence attachait aux actes notariés. De plus, Caïus décidait que l'hypothèque consentie par un mandataire général pouvait tenir suivant l'exigence des cas [«]. Si l'article 1988 ne le dit pas, l'article 1852 nous force à le dire. Supposez, en effet, qu'un associé , pour venir au secours de la société, emprunte de l'argent sous l'hypothèque de ses biens : l'art. 1852 veut que la société le tienne quitte de son obligation. Comment donc la société pourrait-elle répudier l'hypothèque que, dans les mêmes circonstances et pour les fins de son administration , le gérant aurait consentie pour elle? Du reste, il est entendu que tout doit s'être passé de bonne foi ; il faut que les fonds de l'emprunt n'aient pas dispara et qu'ils aient été verses dans les affaires de la société.
A ces raisons on peut répondre :
La doctrine antérieure au Code civil était loin d'être aussi unanime qu'on le suppose sur le droit du gérant , ou maître , de faire peser des hypothèques dans une certaine limite sur les biens de la société. Gabriel Labbé de Monlvéron, dans son commentaire de l'art. 8, tit. XXII, de la coutume de Berry , disait, par application de ce texte : « Les maîtres n'ont pas la disposi- » tion des immeubles appartenant à leurs asso- » ciés [0] , et ne les peuvent aliéner ni hypothe- » quer. » Et Lebrun , après avoir cité cette autorité, ajoutait : a Et constamment le maître » de la communauté ou société ne peut pas dis- » poser seul des immeubles que chacun des asso- » ciés a mis en société. »
Et , en effet , les dispositions des coutumes restreignaient le pouvoir des maîtres à la disposition des meubles; ou actions personnelles et possessoires , disaient les coutumes de Nivernais et Bourbonnais [7]; des meubles appartenant à icelles, disait la coutume de Berry [sj, dont la réformai ion futl'ouvrage du très-docte président Lizot.
Mais venons au Code civil :
L'art. 2124 du Code civil exige que, pour hypothéquer , on soit capable d'aliéner les immeubles qu'on veut soumettre à l'hypothèque.
[6] Il appelle immeubles appartenant aux coassociés la part «le ceux-ci «Uns les immeubles sociaux.
[7] Suprà, n» 666.
[I] Suprà . n» 683.
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Or , le gérant ne peut aliéner que les choses vénales; il ne peut donc aller jusqu'à engager les immeubles qui sont destines à former un capital à conserver par la société [<].
L'argumentation favorable à l'hypothèque serait victorieuse, sans doute, si le pouvoir d'hypothéquer était corrélatif au pouvoir d'emprunter ; mais il n'en est pas ainsi : c'est la capaciléde vendre, qu'il faut prendre pour pierre de touche de la capacité d'hypothéquer. Or , ce droit d'aliéner n'a pas été délégué à l'administrateur. Nous avons dit ci-dessus que le mandat du gérant ne s'étend qu'aux choses vénales.
Mais il y a plus !
Quand un gérant ne trouve pas d'argent sur sa signature, c'est que le crédit de la société est ébranlé; c'est qu'il y a une crise grave et menaçante ; c'est qu'on n'est plus dans les termes de ce* emprunts courants et ordinaires, auxquels le droit du gérant se trouve borné [*]. Le gérant doit alors consulter ses associés. Qui sait si ceux-ci, informés de l'état de l'entreprise, ne viendront pas à son secours par des versements de fonds désintéressés, ou du moins par des prêts moins onéreux que ceux que des étrangers lui font chèrement acheter par des intérêts, des hypothèques et des frais ruineux? Telle a toujours été la marche des sociétés bien administrées, et la jurisprudence de la rote de Gènes consacre une doctrine si sage [s].
Qu'arriverait-il , d'ailleurs , si le gérant pouvait aliéner ou hypothéquer les immeubles sociaux? C'est que souvent il enlèverait à la société la base de son existence ; il la détruirait dans sa racine. Supposez une association pour l'exploitation d'une usine; le gérant, pressé par les exigences de 1 affaire, emprunte, et il hypothèque celte usine. Est-ce là administrer? Peuton appeler acte de gestion celui qui ne peut être fait sans priver la société de la chose qui lui sert d'assiette , et par conséquent sans détruire la société même [«j?
Et là git une grande différence entre l'hypothèque que le gérant donnerait sur ses propres biens pour le succès de l'affaire, et celle qu'il constituerait sur les biens sociaux. La première n'affecte pas l'existence de la société; la seconde est menaçante pour elle ; elle la frappe au
Au surplus, un arrêt de la chambre des requêtes, du 21 août 1841 [s], décide la question le sens que nous soutenons. 11 est vrai que
[1 ] Ddançle, no. 146 et 147,-Malpoyre et o° 87.
[2] Suprà. ri" 684.
[ 3 j Voici, en effet, le* paroles de Straceha :• j£quitati ■ mavinie contonnm videbatur Saulitim communicare • prartewm indigenliacn et *uccei*u* negotiationi* cum » participibu»...., poluittcnt enim participe! cum tnioori
ania* in*enire. . .. vel aliter nrbu» mi* J|
nous examinons ici un rapport d'associé à associé , et que nous réglons le compte du gérant avec la société, tandis que l'arrêt dont il s'agit statue sur un débat entre la société faillie représentée par son syndic , et les créanciers auxquels le gérant avait accordé des hypothèques [e] . Mais il est évident qu'en rejetant le pourvoi contre l'arrêt qui avait annulé l'hypothèque entre les mains de tiers de bonne foi, les réduisant ainsi à la condition de créanciers chirographaires, la décision dont il s'agit fait plus que préjuger la question d'associé à associe; elle la juge positivement par un à fortiori irrésistible.
Voici cet arrêt tel que je le trouve au greffe de la cour de cassation et que mes notes de l'audience me le rappellent :
Par acte du 31 décembre 1835, Julien Danniaux avait constitué une usine à lui appartenant en une société en commandite, dont l'objet était la fabrication du sucre' de betterave.
Le service de la fabrique exigeant des fonds, le gérant recourut à des emprunts; il consentit une hypothèque sur l'usine à un si eut 1 1 enri Joire, banquier, pour sûreté d'un crédit ouvert jusqu'à concurrence de 40,000 fr.
D'autres hypothèques furent données plus tard à d'autres créanciers.
Bientôt la société tomba en faillite.
Le syndic fit assigner les créanciers hypothécaires pour voir prononcer la nullité des hy pothèques. Il ne refusait pas de les admettre au passif comme chirographaires ; tout ce qu'il demandait , c'était de faire tomber leurs hypothèques. Et il triompha dans cette prétention, soit devant le tribunal de première instance , soit devant la cour de Douai, dont l'arrêt, à la date du 27 novembre 1839, est ainsi conçu :
« Attendu que l'usine de Wambrachies étant » devenue une propriété sociale antérieurement » aux contrats passés par le gérant avec Joire » (et autres), il n'a pu consentir une hypothèque » valable sur cet immeuble ;
» Qu'en effet, aux termes de l'art. 2124 du » Code civil, celui-là peut hypothéquer qui » peut aliéner; qu'un tel pouvoir ne peut être » conféré à Julien Danniaux par l'acte du 31 dé- » cembre 1835, et que la loi l'a refusé au gérant, » qui n'est qu'un administrateur , d'après les » art. 185», 1860, 1988 du Code civil;
» Attendu que, pour se soustraire à cette » conséquence, ces créanciers prétendent que » l'acte social est radicalement nul, sur le motif » que 1 exemplaire du journal qui contenait
a con*alai**ent , Tel eliam propria* pecuoia* ab*que in- » terette erogactent. Priu» ergo Sauliu* ha* vice* per- • quircre et omntm lapident movert debuit.* — f 14, n» 93.
Art. 1865, n» 9.
Voyelle infrà, n»* 811 et 813.
Infrà, n" 811 rl 813.
» l'insertion du contrât de société n'aurait pas » été enregistré dans le délai de trois mois , con- » formément à la loi du 31 mars 1833 ;
» Qu'en supposant que celte nullité, proposée » pour la première fois devant la cour, soit » d'ordre public et puisse , pour Favenir, faire » tomber l'acte de société que les parties avaient » entendu exécuter, elle ne peut également » réagir sur les faits accomplis ;
» Qu'en effet, par suite de cette nullité, il y » aurait eu, non plus une société, mais une » communauté d'intérêts qui aurait donné nais- » sance aux engagements dont l'exécution est » réclamée contre elle, et auxquels elle ne » pourrait se soustraire s'ils avaient été vérita- » blement contractés en son nom ;
» Que tout autre système aurait pour consé- » quence de laisser sans gage et sans débiteur » Joirc (et autres).
» Par ces motifs, etc., etc. »
On voit quelle est la base de cet arrêt. Le gérant n'a eu ni pouvoir exprès ni pouvoir tacite. La cause est donc dominée par l'art. 2124.
Du reste , les créanciers ne cherchaient pas à se placer sous l'empire de l'art. 1864 du Code civil, qui, à défaut de mandat, fait réagir l'obligation du gérant sur la société quand celle-ci en a prolité . L'art . 1 864 ne fut en aucune manière invoqué.
Pourvoi, pour violation des art. 24 , 27 , 28 , 1988 et 2124 du Code civil.
Pas plus que devant la cour royale, l'art. 1864 et Vin rem versio n'entrèrent dans les moyens d'attaque développés devant la cour de cassation. On insistait bien sur la bonne foi des créanciers ; mais on ne cherchait à tirer aucun parti de l'art. 1864 et à répondre au défaut de mandat par Vin rem versio ; on soutenait seulement que, dans le silence du contrat , la présomption légale était que la société avait voulu abandonner et déléguer son droit de vendre et d'hypothéquer; que le pouvoir d hypothéquer est la conséquence de l'autorisation donnée au gérant de faire le commerce (art. 6 et 7 du Code de commerce) ; que ces articles démontrent que l'art. 21 24 n'est pas applicable aux matières de commerce. On ajoutait que, s'agissant d'une société en commandite dans laquelle les associés commanditaires doivent s'interdire tout acte de gestion , il arriverait, d'une part, que ceux-ci n'oseraient se prononcer sur l'autorisation d'hypothéquer, par crainte d'immixtion; que, de l'autre, le gérant ne pourrait agir faute de mandat ; que dès lors la société demeurerait acculée dans l'impasse de ses charges , sans pouvoir faire un pas pour en sortir.
Ce système n'était pas admissible. L'art. 2124 répondait victorieusement à la présomption légale qu'on tirait des art. 6 et 7 du Code de commerce ; et, de plus, il n'est pas exact de dire que
des commanditaires ne peuvent être consultés sur des emprunts à faire. J'ai rapporté ci-dessus les principes exposés par le tribunat [«]. On vient de voir la rote de Gènes partager cette opinion dans l'espèce d'une société presque entièrement semblable à une commandite [»]. La prohibition de gérer n'empêche pas certaines communications et certains rapports entre les commanditaires et les gérants.
C'est pourquoi la chambre des requêtes rejeta le pourvoi , par arrêt du 21 avril 1841 , rendu au rapport de Bayeux et sur les conclusions de
a Attendu, en droit, qu'aucun article du » Code de commerce ne donne expressément au » gérant d'une société en commandite le pou- » voir de vendre ou hypothéquer les immeubles » de la société; que les art. 26, 27, 28, de ce Code, » invoqués par le demandeur,' ne parlent que m de l'interdiction faite aux commanditaires » d'administrer, et non des pouvoirs du gérant;
» Attendu que, dans le silence de la loi spé- » ciale , il faut revenir à la loi générale ;
» Attendu que les articles 1988 et 2126 du » Code civil ne donnent à l'administrateur le » droit d'aliéner et d'hypothéquer que lorsqu'il » est investi d'un mandat spécial à cet effet;
» Attendu , en fait , que , dans l'espèce , l'acte » de société formé pour l'exploitation de la » fabrique de sucre de Wambrachies ne donne » en aucune façon au gérant le pouvoir d'aliéner » ou d'hypothéquer cette fabrique;
» Attendu qu'en annulant les hypothèques » consenties par Danniaux , gérant de la société , » l'arrêt de la cour de Douai , loin de violer la » loi, en a fait la plus juste application ,
» Rejette le pourvoi. »
Cet arrêt me parait juridique, et je ne rétracte pas la part que j'y ai prise.
Une seule chose avait fait naître dans mon esprit quelques doutes momentanés. C'était l'article 1864 , qui , le mandat écarté , s'attache à l'in rem versio, et en fait la base d'une action contre la société. Et ici , tout paraissait établir que les créanciers hypothécaires avaient fourni leurs fonds de bonne foi, et que ces fonds avaient été employés dans les affaires sociales. Mais je répète que la violation de l'art. 1864 n'était pas alléguée , et que , ni devant la cour royale , ni devant la chambre des requêtes , la cause n'avait été portée sur ce terrain.
Que si ce côté de l'affaire eût été abordé , je ne puis croire qu'il eût procuré aux créanciers hypothécaires plus de succès. Quand l'art. 1864 accorde aux tiers une action contre la société . ce n'est pas à cause du contrat fait avec le gérant dépourvu de pouvoirs, c'est à cause du fait matériel du versement de leurs fonds dans la caisse sociale. Quel secours , en effet , le contrai pourra-t-il procurer aux créanciers? Il est nul ;
[»] Voyciaimi infrà, no 794.
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l'action repose toul entière sur une autre base , sur la réception des fonds, et sur cette règle d'équité, que nul ne peut s'enrichir aux dépens <l autrui. Or, d'où procède l'hypothèque dont cherchent à se prévaloir les créanciers? Du contrat passé avec le gérant ; et comme ce contrat est sans valeur , l'hypothèque dont il émane ne saurait avoir plus de vertu. Les créanciers sont dune renfermés dans l'action de in rem versio, qui est personnelle , et qui n'a aucune connexilé avec le droit hypothécaire constitué par le contrat. Ils ne peuvent trouver la sanction de ce droit, tout conventionnel , dans une action dont la source est en dehors de la convention [i].
687. Le gérant n'est pas enchaîné de la même manière quand il s'agit de louer et affermer les immeubles de la société.
Le bail est un acte d'administration qui rentre au plus haut et au plus apparent degré dans ses attributions [s].
688. Il peut recevoir quittance des créanciers et donner quittance aux débiteurs de la société [ai.
Il dirige les poursuites nécessaires contre les débiteurs [*].
Il a qualité pour accéder à un contrat d'atermoiement avec eux [a]. Car il est souvent d une bonne administration de sacrifier quelque chose à propos pour ne pas tout perdre.
C'est lui qui paye ce qui est dû aux créanciers de la société [«].
689. Mais il n'a pas le droit de faire des donations [7j à moins que ce ne soit de sommes modiques; ainsi, il donnera des grati beat ions aux employés [a], etc., etc.
Et quoique la remise d'une dette soit considérée en général comme une libéralité, il peut cependant, comme je le disais tout à l'heure, donner son consentement k un atermoiement , bien que ce contrat contienne des remises faites à un débiteur failli. On aperçoit tout de suite que le gérant n'agit pas , dans ce cas , dans un esprit de prodigalité; il obéit bien plutôt à la nécessité, cl il prend une mesure d'économie bien entendue [»].
690. Peut il transiger et compromettre? Pothier ne le croyait pas: « Le pouvoir de l'associé » administrateur, disait-il, ne s'étend pas jusqu'à » pouvoir , sans l'avis de ses associés, trausiger
[1] lnfrà.w 811 et 819.
[2] Mon comra. Hu louage, n° 98 ; et sur le bail de la choie commune . n° 100. Mail on verra , infrà , dans le comm. île l'arl. 1859 , que l'atiocié non administrateur a mandat lacile |>our louer, ce que ne peut faire le commuante, li ce n'eu dam de* circonstances rares.
(3] Pothicr, Société, u° 66. — Infrà, no 866.
[4] Pothicr, ibitl.
[5] Utd., no 69.
(6| Ibidem.
7] Coquille , tuprà , n» 666. — Lebrun, ch. 4, no 3. 8] Polhier, n» 69. - Pardessus, t. IV, n" 1014. — Duvergicr, n» 311 . — DeUp 8 le, nos 138 et 139. - Malpeyre et Jourdain, no 89.
» sur les procès de la société. » Et il citait Paul dans la loi 60 au D. De procurai [toi.
On peut penser aussi que lorsque Coquille conseillait aux maîtres des sociétés villageoises de consulter leurs eomparsonniors daus les affaires de grande importance, il englobait les transactions dans cette recommandation.
Toutefois , Vinnius avait émis une opinion moins tranchée; il voulait que le mandataire
Sénéral pût trausiger sur les affaires réellement outeuses et d'un succès équivoque; mais qu'il n'en fût pas de même dans le cas où le droit contesté au mandant pouvait s'établir par de bonnes preuves ; et , pour réconcilier la loi 60 précitée avec son système, il la tempérait par la lui 12 au C. De transact. [h].
Dans les principes du Code civil sur le mandai général, l'opinion de Pothier doit l'emporter. La procuration générale ne comprend pas les actes de propriété (article 1988), et, d'après l'art. 2045, la transaction est un acte de propriété , un acte de disposition.
Toutefois , Pardessus pense que le gérant d'une société peut transiger et compromettre sur les intérêts relatifs au commerce de la société [li-. Il considère la transaction et l'arbitrage comme des moyens de terminer les contestations , que l'on doit préférer, dans le commerce, aux longueurs et aux embarras des procès. Et Duvergier partage cette opinion , qu'il étend même aux sociétés civiles [is|.
Elle ne me parait exacte ni en droit civil , ni en droit commercial [u]. Que le gérant puisse transiger et compromettre sur les choses dont il a la disposition , c'est ce qui ne saurait être contesté [ta]. Mais, au delà, quelle pourrait être la source du pouvoir du géranl? Dans quelle loi , ou dans quel usage avéré prendrait-il le droit de disposer, par des transactions et des arbitrages, de choses dont il n'a que le dépôt dans une vue d'administration? Il n'en existe pas.
On objecte qu'en se retranchant derrière ces limites étroites , on empêchera les sociétés en commandite de recourir à ces moyens rapides et économiques de terminer des contestations. C'est une erreur ! Rien n'empêche que le gérant ne s'entende avec les commanditaires sur une transaction à faire, sur un compromis à consentir lioj. Les commanditaires peuvent, sons
[9] Polhier, n» 69.
[10] Société, no 68.— Man iât, n» 157.
[tlj / i"/. son traité Ve trantact.
[12] T. IV , n» VlU.—Jung* Malpetre et Jourdain . no* 85,90.
[14] Delangle, nos 149 et 150.
[15] Le gérnnt d'une société co commandite ne peut , par transaction, délier les rommandilaires de leurs >-n--\gement». C. civ., art. 1856; C. de comro , art. 25, 26. Rcq., 12 avril 1»42. — S.. 42,1, 417.
[16] Suprà, n -428. 429.
crainte d'être accusés d'immixtion , autoriser certains engagements , et s'assembler en conseil pour délibérer, avec le gérant, sur certaines mesures, qui sortent du cercle de Tadminist ration.
Au surplus, si la société se composait d'un nombre considérable d'actionnaires répandus en divers lieux , il y aurait prudence à élargir par les statuts les pouvoirs du gérant [i].
691. Le gérant n'a pas besoin d'une procuration [s] pour donner des demandes en justice contre les débiteurs de la société , pour intenter les actions personnelles et mobilières relatives à ceux des objets de son administration dont il a , comme gérant , le droit de disposer [s] ; comme aussi pour intenter les actions possessoires [4]. Mais il reste sans pouvoir en ce qui concerne les actions, dont l'issue pourrait entraîner la perte de choses dont l'aliénation lui est défendue : « Est enim absurdum, . dit Ulpien, cui » alienalio interdicitur, pennitti acliones exer- » cere, et ila Labeo scribit [s]. » Ainsi , il ne pourrait agir dans les matières réelles, et dans celles , dit Auroux des Pommiers , « qui regar- » dent les immeubles , comme les rescisions de » contrat, l'action de partage, le retrait ligna- » ger et autres semblables actions qui ne peu- » vent être exercées par le maître. » Et il cite le commentaire manuscrit de Menudel , portant :
« Mi \ las ergo et petitorias exercere non potest; » sed à singulis sociis exercenlur [•]. »
Les sociétés de commerce sont-elles soumises à d'autres règles? Les pouvoirs du gérant ont-ils plus d'étendue sans que les statuts les aient élargis expressément?
L'usage répond affirmativement à cette question, et l'usage a une grande autorité en matière de commerce. On y tient pour certain que le gérant a le droit d'intenter , seul , l'action au nom de la société dont il est le représentant. Non-seulement il administre, mais encore il est, devant les tribunaux , le gardien , le conservateur de l'actif social : son devoir est de le défendre contre les usurpations des tiers, et de le maintenir, devant la justice, dans son intégrité. Mettant de coté les scrupules du droit civil et marchant directement au but avec plus de célérité, la coutume commerciale résume dans la personne du gérant les actions de la société, et suppose que le pouvoir d'agir en toutes matières existe virtuellement pour lui , malgré le silence
[2] lnfrà, ce qui concerne le liquidateur, no 1012. [î] Cout. de Hivernait, lit. XXII, art. 5, rapporté iuprà, n* 666. Bourbonnais (art. 268) disait aussi : - Le » chef et gouverneur d'une communauté peut , durant » icelle , convenir et être convenu en toute* action» per- » tonnelles et possessoires , pour le fait de ladite com- • munauté, tant mocvhation de tes autre* commun*. » 3] Coquille »ur cet article.
4} Cout. de Nivernais, toc. cit., et Bourbonnais. •») L. 7 , S 3, D. De jure delib. — Coquille, toc. cit. 6] Sur Bourbonnais, art. 268.
7) Un procureur omnium bonorum, dit Polhicr, peut
des parties. En cela , le droit de plaider diffère du droit de transiger et de compromettre. Les garanties de bonne justice qu'offrent les tribunaux expliquent cette diversité.
692. Dans tous les cas où le gérant paraîtra en justice, soit avec un mandat virtuel, soit avec un mandat spécial , il va sans dire que son action sera donnée tant en son nom qu'au nom de la société [7]. Mais c'est une question que de savoir s'il lui suffira de donner la raison sociale ou la désignation de la société , ou bien si l'assignation devra contenir en détail le nom , U qualité et le domicile de tous ceux qui composent cette société.
Tout le monde convient que, dans les sociétés en commandite, ce détail d'individus ne doit pas avoir lieu [g]. La raison sociale exactement donnée remplit le vœu de l'art. 60 du Code de procédure civile. En effet , les commanditaires ne livrent que leurs fonds , et non pas leurs noms, à la société alimentée par leurs capitaux. Ils doivent rester dans l'incognito, qui est un de leurs privilèges [9]. Quelques jurisconsultes ajoutent qu'ils feraient acte de gestion eu figurant au procès [to]. Je comprendrais cette raison, si le procès était instruit à leurs poursuites et diligences ! Mais elle me parait hasardée, quaud c'est un gérant qui en a la charge et la surveillance , tandis qu'eux , commanditaires , après avoir donné leurs noms, se reposeraient sur ses soins.
On ne conteste pas non plus que, dans les sociétés anonymes, le directeur responsable satisfait à la loi en se bornant à indiquer la société au nom de laquelle il agit [it] . Les membres d'une société anouyme ressemblent aux commanditaires; Heurs fonds sont exposés, leurs personnes ne le sont pas ; la société n'a qu'un nom de chose, et point un nom de personne [ta]. Ce nom de chose , tiré de la désignation de l'entreprise , suffit pour satisfaire les défendeurs.
Enfin, dans la société en participation , laquelle ne concerne jamais les tiers, l'action n'est pas intentée sous un nom social; les demandeurs, s'il y en a plusieurs , sont dans le droit commun [ts] .
Mais si la société est civile, Boncenne décide que son action doit être formée par le gérant au nom de tous les associés [14], et c'est ce qu'a jugé la cour de cassation par arrêt du 8 novembre 1836 [il].
aussi, tout le nom du mandant, donner des < justice! (Mandai, n» 152.)
[8] Cass., 23 août 1836. - S-, 36, 1, 705.
[9] Boncenne, t. 1, p. 36, n° 37.— Duvergicr, a? 317. — Dclangle, n° 20.
[tOj Boncenne. loc. cit.
[11] Jbid. — Duvergicr, no 317.
112] Suprà, nos 371,452.
[13] Boncenne, loc. cit. — Delangle, no 600.
[14] Loc. cit.
[15] u„ 36, 1, 41Î.-S., 36, 1 , 811. - Pilai», 1837, p. 85.
Si elle est commerciale en nom collectif. Bonce d ne lient qu'elle doit aussi subir cette nécessité. Mais 1 arrêt de la cour de cassation que je viens de citer parait incliner a une opinion contraire, qu'elle ne fait du reste qu'énoncer accessoirement .
EnGn , Duvergier veut que , soit que la société soit civile ou commerciale, il suffise de nommer cette société par son nom , parce que c est elle qui plaide , elle seule , personne morale , reconnue par la loi , et non ses membres considérés ut singuli. Il combat en conséquence et l'opinion du savant professeur de Poitiers, et de la cour de cassation [i].
693. Sur une question de procédure , je suis fâché d'être obligé de me séparer de Boncenne; nuis je crois qu'il n'est pas possible de soutenir sa thèse , en ce qui concerne, du moins, les sociétés de commerce. En effet, toute société en nom collectif est tenue d'avoir une raison sociale [s], et l'on sait que la raison sociale est le nom de la société : nomen sociale, comme le dit Casaregis [s]. Que ce nom soit composé du nom de tous et chacun des associés, ainsi que cela arrive quelquefois dans les sociétés peu nombreuses [«]; ou bien qu'il ne les comprenne qu'en abrégé par la formule synthétique A. et compagnie [s}, peu importe. La'société est suffisamment personnifiée et nommée. C'est sous ce nom qu'elle naît à la vie commerciale ; qu'elle est publiée et enregistrée dans les actes de l'état commercial ; qu'elle se présente aux tiers; que les tiers l'acceptent pour débitrice ou pour auxiliaire. Rien de plus certain, rien de plus authentique que la manifestation qui s'attache à ce nom. Jamais on n'a pu faire une application plus exacte de cette règle de droit : domina , significandorum hominum causa , reperla su ni [«].
Maintenant , que demande le Code de procédure pour la régularité d'un exploit d'ajournement en ce qui concerne la désignation du demandeur ? C'est que cet exploit contienne les noms , profession et domicile du demandeur.
Et, dès lors, comment peut-on dire que la société ne satisfait pas aux exigences de la loi, lorsque son exploit la signale au défendeur par la raison sociale, c'est-à-dire par son nom légal? Niez donc alors que la société collective soit une personne morale; niez que ce soit elle qui intente la demande; niez que la raison sociale soit son unique dénomination !
Mais , objecte Boncenne : « Se borner à dé- » signer les noms de la raison sociale , ce serait
> obliger le défendeur à aller consulter l'extrait
> dépose au tribunal de commerce , afin de sa-
[1] H— 316 et »uiv. — En sena contraire, pour le* ■Ociétéa civile», Delaogle, ne 30.
f8] Art. 20 Code do comm. — Suprà, n» 359.
13] Suprà, n'360.
[4] Ibidem.
» voir quels sont les autres associés Mais
» celui qui est assigné doit trouver dans l'ajour- » nement les documents nécessaires pour qu'il » sache à qui il a affaire , et pour qu'il puisse se » défendre avec sûreté [:{.»
Je réponds que le défendeur a affaire à une société et non à des individus , et que cette société, en livrant son nom, lui a donné tous les documents nécessaires en cette matière et requis par la loi. Que si , pour l'exécution de la sentence qui l'a fait triompher, le défendeur, non content des noms responsables désignés dans la formule , a }>esoin de connaître les noms et domiciles des personnes qui y sont virtuellement comprises , eh bien ! il n'a qu'à les prendre au greffe du tribunal de commerce, si tant est que , dans le cours du procès, l'acte de société ne lui ait pas été communiqué. Quant à moi , moins susceptible là-dessus que Boncenne, je ne vois pas où est le mal. Est-ce que cette publicité imposée aux sociétés de commerce n'a pas eu précisément pour but de pouvoir aller chercher les associés latents quand il y a lieu d'agir contre eux [s]? N'a-t-elle pas été introduite en grande partie parce que la société était dispensée, par les lihertés de sa constitution , de mettre dans la raison de son commerce tous les noms des associés? Supposez que son nom abrégé ne lui suffise pas pour négocier, contracter, ester en jugement : à quoi bon , dans la plupart des cas, tant de précautions pour ne pas laisser échapper les membres innommés qui lui appartiennent |»]?
694. Des sociétés de commerce en nom collectif, passons aux sociétés civiles.
Ici se rencontre l'imposante autorité de l'arrêt de la chambre des requêtes du 8 novembre 1836 , que j'ai cité il n'y a qu'un instant.
Une société civile s'était formée entre seize personnes, sous le litre de Compagnie des domaines engagés du Cotentin, dans le but d'exploiter el liquider les droits cédés , par la maison d'Orléans, sur ces domaines, au comte de Moutmarie.
L'art. 16 du contrai de société portait : « Les » actions de toute nature de la société seront » intentées et suivies sous le nom de la société, » poursuites el diligences de M. Déplace, comme » directeur et sociétaire , auquel les autres as- » sociés confèrent tout droit à cet égard. »
Déplace fit assigner un sieur Lafonlaine , débiteur d'une rente , devant le tribunal de Cherbourg. L'exploit fut donné à ses poursuites et diligences en qualité de membre et directeur de la société. En tète de l'exploit se trouvait copie d'un extrait de 1 acte social ; mais cet extrait ne
[51 Loe. cit. '
[6] Io»t . De tegalit.
[7] T. II, p. 13a.
(8) Suprà, n«S18.
[9] Delangle. d« 20 et m.
contenait que les noms des associés autres que Déplace; il ne contenait pas les antres énonciations voulues par l'art. 61 du Code de procédure civile.
De là . demande par le défendeur de la nullité île l'assignation. Cette nullité fut prononcée par le tribunal et par la cour de Caen , dont l'arrêt fut maintenu par la décision de la cour suprême précitée. Je renvoie aux recueils pour le texte de l'arrêt de rejet , longuement et fortement motivé. Après avoir posé en principe qu'une société civile forme un être moral , tout aussi bien qu'une société de commerce , vérité que l'arrêt attaqué avait paru révoquer en doute , les considérants cherchent à en atténuer l'etfet en se rattachant à cette idée : Nul , en France , ne plaide par procureur |t) ; tout mandant doit être en nom dans les qualités de l'instance. Or, dans l'espèce, l'action a été intentée à la requête du directeur seul ; et , de plus , l'extrait de l'acte de société , donné en tête de l'exploit , n'indique pas les domiciles des mandants ; l'art. 61 du Code de procédure civile n'a donc pas été observé.
Cet arrêt laisse beaucoup de doutes dans mon esprit. I.a dérision de la cour de Caen , objet du pourvoi , avait cherché 4 se donner des appuis scientifiques en invoquant les règles du Digeste. J'aurais mieux aimé qu'elle se fût informée des précédents de notre législation. Ils sont plus concluants que des textes de lois romaines vaguement invoqués et mal compris. En effet, dans l'ancienne jurisprudence française, malgré l'autorité de la maxime : Nul ne plaide en France par procureur, il était de droit commun que les maîtres et gérants des sociétés tacites étaient || personnes capables pour ester en jugement au nom de ces sociétés, pour iutenter leurs actions || et pour y défendre [t]. I.a société, personne morale , avait pour agent extérieur son maître et gouverneur. Celui-ci en était le représentant légal soit dans les contrats , soit en justice. Ces mêmes tribunaux , qui avaient créé la défense de plaider par procureur et qui , dans un intérêt politique, la maintenaient avec fermeté; ces tribunaux , dis-je , voyaient , dans ces maîtres cl gouverneurs, la personnification de la société ; ils les acceptaient comme ses organes juridiques , de même qu'ils acceptaient le tuteur pour 6on pupille, le maire pour sa commune, le syndic pour la masse des créanciers, etc., etc. Devons-nous être plus pointilleux sur la forme, aujourd nui que le droit tend à se simplifier, aujourd hui surtout que les motifs d'intérêt public sur lesquels reposait la maxime citée par
«t perdu leur gravité ?
[1] Sur cette maaime.voy. Merlin, Répert., y* Plaider par procureur, et Que* t. de droit, r° Prescription, % 15. — Boncennc. t. I, p. 55.
[SI Mverini», ht. XXII. art. 5.— BourlMHioai», art.SBS. Coquille »ur {Hivernai*, /oc. ci*. — Supra , no 606,
On admet que la société civile est une personne morale , aussi bien que les sociétés commerciales [s] ; pourquoi donc ne pourrait-elle pas agir en nom collectif, comme les sociétés de commerce? Serait-ce par défaut de raison sociale ? Mais une société civile peut en avoir une, à l'égal d'une société collective de commerce. Lebrun nous apprend que les maîtres des sociétés tacites avaient coutume de contracter en ces termes : Un tel et ses par ton nier* ou associes [s]. Qu'est-ce que cela , sinon une raison sociale , sinon cette ingénieuse combinaison , devenue populaire dans la pratique des sociétés commerciales , et dont les sociétés civiles peuvent aussi réclamer leur part? Verra-t-on une raison de différence dans l'absence de solidarité? Mais qu'importe la manière dont les associes sont tenus individuellement? c'est le faisceau des intérêts associés qu'il faut considérer; c'est la société , être moral , investie du droit de propriété et ayant son domaine , ses actions et obligations.
On exige les noms , profession . domicile de tous et chacun des associés ; mais n'est-ce pas une contradiction avec la reconnaissance de la société comme être moral ? Une fois l'être moral distingué des individus, il faut se contenter de» désignalions propres à l'être moral, et ne pa» s'inquiéter des désignations propres aux individus. L'Ipien a dit : Aelor pro unirersilale inlerienil, non pro singulis [s].
Or, que manquait-il à la désignation de la société dans l'espèce dont nous nous occupons 1 Rien , ce me semble. Le nom de cette société y était, avec sa raison sociale ; sa profession y était aussi, puisque l'extrait de l'acte social, donne en tète de l'exploit , faisait connaître l'objet de l'opération. Enfin, son domicile, qu'il ne faut pas confondre avec celui des associés individuellement, n'était pas indiqué d'une manière moins formelle : c'était celui du directeur, siège de la société.
Telles sont mes raisons de douter; j'ai dù le* soumettre à l'attention des esprits studieux.
695. Voyons maintenant le droit du gérant de défendre aux demandes dirigées contre la société. On se rappelle le texte des coutumes de Nivernais , Bourbonnais cl Berry , si souvent cilées dans le commentaire de noire article. On sait que ces coutumes circonscrivaient le mandat légal du gérant dans le droit de défendre aux actions personnelles mobilières et posses» soires , et que , pour les actions immobilière*, il ne pouvait être convenu que lorsqu'il avait une procuration de ses associés. Cette règle, fondée sur les effets du mandat général , est
/, ch. I, «« 3. - »ur Bourbonuau.
[3] Teste de l'arrêt.
|4] jCIi. 4 , ti° 4. Foy. aut>i notre préface. \Jt\ L. S, D. Quod cuj'usc. univsrtilatis.
LIVRE III, TITRE IX, DU
encore celle des sociétés civiles. Le ge'rant n'est pas présume avoir de mandat pour traiter sur de pareils intérêts [il.
L'usage a introduit d'autres idées pour ce qui concerne les sociétés de commerce.. On y lient que les tiers ont le droit de s'adresser directement au gérant sous la raison sociale , et que ce dernier a un mandat virtuel pour défendre les intérêts sociaux.
Celte exception aux principes du droit civil pur est surtout évidente pour les sociétés anonymes et en commandite ; comme les tiers ignorent l'existence des commanditaires et des associes anonymes , ils ne peuvent, par la nécessité des choses , que s'adresser au gérant ; et , par une conséquence ultérieure , le gérant a le droit et le devoir de défendre à ces actions [«].
On voit que la coutume commerciale a dérogé à la règle d'Ulpien rappelée au n° G91 ; le gérant ne peut aliéner [s] , et cependant il doit répondre aux atlaques dirigées par les tiers au sujet des droits immobiliers de la société de commerce.
Au surplus , quelle que soit la nature de l'associatiOn , qu'elle soit collective, ou anonyme, ou en commandite , la société doit être assignée devant le juge du lieu où elle est établie UJ. De plus, l'assignation doit lui être donnée dans la maison sociale , ou , si elle n'en a pas , en la personne ou au domicile de l'un des associés [5] • L'art. 6'J du Code de procédure civile le décide ainsi pour les sociétés de commerce , et il y a parité de raison pour étendre sa disposition aux sociétés civiles. Une société civile, qui s'est constituée en personne morale sous une forme représentative, ne peut trouver mauvais qu'on s'adresse au domicile qu'elle s'est donné ; et puis comment assignerait-on les sociétés anonymes civiles, si l'art. 69 n'était pas indicatif plutôt que limitatif?
696. Mais l'exploit devra-t-il contenir le nom de tous les associés?
Cette question se résout par les idées que nous avons exposées aux numéros 692 , 693 , 694.
[1] Jnnye thiTergier. n»3l8.
[t] Cm».. 23 août 1836. — S.. 36. 1, 705. — Lor»que le* »latuts d'une société anonyme portent qu'elle *era gérée par cinq administ râleur», dont l'un dirigeant, sans qu'il Mil particulièrement imposé à celui-ci d'e»tcr en ju.licc. la société e»( valablement assignée en la personne de »e* cinq administrateur».— Br.,13 mar» 183».— J. de br., 1839. 3, 496.
[3] Même arrêt de cas»., 23 août 1836.
697. Le gérant ne peut faire de son chef des innovations dans les immeubles de la société; par exemple, bâtir sur un terrain nu , abattre d'anciens bâtiments pour en faire de neufs , etc.; ce sont là des actes de propriétaire , et l'article 1859 , n" 4 , est applicable au gérant [«].
698. Quand même il soutiendrait que ces changements sont utiles à la société , il ne peut se les permettre. Consulter ses associés est pour lui un devoir, sinon il s'exposerait à voir les travaux laissés à son compte. Beaucoup de sociétés ont péri par les folles entreprises de leurs gérants , qui , sous prétexte de donner plus d'étendue aux affaires de la société, ont grevé son passif de dépenses ruineuses d'agrandissement , de constructions, etc.
699. Du reste, je ne comprends pas, dans la prohibition faite au gérant , certains changements qui ne tiennent qu'à la destination de la chose. 11 pourra louer un corps de logis qu'occupaient les bureaux, et transporter les employés dans des appartements qui étaient loués ; si ces innovations administratives doivent faire l'avantage de la société, il est de son devoir de les consacrer par des ordres donnés avec opportunité. Je ne dirai donc pas avec Coquille que toule nouveauté est un mauvais ménage ; il y a des changements fâcheux; il y en a aussi de très-bons.
700. Du reste , dans tous les actes pour lesquels il est appelé à interposer sou ministère, l'administrateur doit se conformer aux règles de la prudence , et se conduire en père de famille diligent. Il ne suflit pas d'avoir le droit d'administrer; il faut en bien user, et le gérant doit savoir qu'il est tenu envers la société des dommages causés par sa faute [-]. « In primis , » quando aiiquis pnepositus est alicui negotia- » lioni , disait Straceha [*], tenelur de negli- » gentia, et de levissima culpa, pr.escrtim quum » salarium pro sua cuslodia lucraretur. » Passons-lui la faute très-légère à cause des idées de l'ancien droit , et ces paroles seront encore, la règle de la conduite du gérant !
(4] Art. 59, Code proc. cir.
[5] Boocennc , l. I, p. 36, fait très-bien remarquer que celte disposition de Part. 69 n'ctl relative qu'au lieu où l'assignation doit être donnée.
[6] InfYà, n» 738. — Coquille, tuprà, no 666. — Du- ▼L-rgier, no 321.— Delanglc, w* 143 elsuiv.— Malpcyre et Jourdain, no 99.
17] Arl. 1859.- Suprà, b« 90, 566etauiv.
18] Dcci». rot.Gcn., 172, aol.
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 celle administration.
article 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'ahsence de l'autre, lors même que celui-ci serait dans l'impossibilité actuelle de concourir aux actes d'administration.
SOMMAIRE
De* pouvoir» de» gérant» quand la société »'en ett
donné plu»ieur».
70*. Quand le» fonction» ont clé partagée», chacun
doit «e tenir dan» la branche d'administration à lui
déléguée.
703. Quelquefois il c»t dit que l'action »era simultanée. Effet» de cette clause.
704. Elle donne aux affaire» sociale» une marche tnoin» rapide, mai» plu» sure.
705. Elle e«t souvent nécessaire dans le» société» qui embrassent de grandes affaires de commerce.
De là la stipulation que les billets négociables ne seront obligatoires qu'autant qu'ils auront été signé» par plusieurs gérant*.
706. La légalité de celle stipulation • été i les sociétés collectives.
Réponse a celte opinion extraordinaire.
707. Lorsque l'action doit être simultanée, l'un des gérants ne peut agir seul quanJ même l'antre serait dans l'impossibilité d'agir et qu'il y aurait urgence.
708. Le» résolutions des gérant» doivent avoir pour elle* l'unanimité ; l'opposition d'un seul arrête l'opération.
Çuifi si l'opposition était de mauvaise foi?
709. Transition à l'article tuivant qui «'occupe du cas Où le contrat de société n'a pascon»litué de géraat.
^'701 . Dans les sociétés dont les opérations sont étendues , l'administration n'est pas toujours confiée à un seul gérant , et il arrive que plusieurs associés en sont chargés. Dans ce cas , ils ont pouvoir pour faire séparément tous les actes de celte administration, à moins que leurs fonctions n'aient été déterminées , ou qu'il n'ait été exprimé que l'un ne pourrait agir sans l'autre [t] . « Pluribussociishabcntibusfacultatem admiuis- » trandi quilibet tenetur in solidum (dit Slrac- » cha en parlant des sociétés de commerce) » de administra lis per unum ipsorum [s]. » A part la solidarité , cette règle s'applique aux sociétés civiles comme aux sociétés de com-
[1] Pothicr, n« 79. — Le copropriétaire d'une usine exploitée en commun e«t légalement représenté par «on associé devant le tribunal de police. 19fév. 1835. — S., «,1,5«6.
702. S'il a été fait un partage de l'administration, char un doit se renfermer dans sa fonction; un mandat est quelque chose de limité; il ne faut pas le dépasser.
703. Que s'il a clé stipulé que l'un des gérants ne pourra agir sans l'autre , l'action simultanée est seule autorisée , et l'un ne saurait rien faire sans le concours de l'autre, lors même que celuici serait dans l'impossibilité actuelle de concourir aux actes d'administration [s].
704. Cette clause, exclusive de l'action isolée des gérants , est souvent prudente. L'administration d'une société est un pouvoir dont on est peut-être tenté d'abuser. Combien de fois n'a-ton pas vu dïnGdèles gérants se servir de la
[9] DecU. rot. Gen.,176.
[3J Pothicr, toc. cit.
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
signature sociale pour leurs propres affaires ? Combien n'y en a-t-il pas dont les mains imprudentes ont dilapidé le capital confié à leurs soins, et fait évanouir les espérances de succès les mieux assurées? On a donc cherché à se prémunir contre ce danger , en substituant à l'administration d'un seul l'action collective. La marche des affaires est peut-être moins rapide ; mais elle est plus sûre.
705. C'est surtout dans le vaste mouvement des affaires commerciales qu'il a été nécessaire de donner aux sociétés une telle garantie. Aussi trouve-t-on souvent dans leurs statuts la clause, que certains engagements commerciaux , par exemple les billets négociables , ne seront obligatoires qu'autant qu'ils auront été signés par plusieurs des gérants.
706. On apprend avec surprise, par l'utile ouvrage de Horson [i] , que la validité de cette clause a été contestée en ce qui concerne les sociétés collectives , et qu'il a été sérieusement soutenu que l'essence de ces sociétés est , que chaque associé puisse user, seul, de la signature sociale et obliger ainsi la société à l'égard des tiers. Évidemment , les contradicteurs que cet écrivain a si bien réfutés ne sont pas jurisconsultes. Je reprocherai même à Horson d'avoir poussé la courtoisie pour eux, jusqu'à leur concéder que l'art. 22 du Code de commerce est rédigé avec une obscurité qui sert d'excuse à leurs doutes. L'art. 22 du Code de commerce est parfaitement clair , si l'on prend la peine de le combiner avec l'art. 1858 du Code civil.
Les arguments que Horson a battus en brèche, tout en leur donnant trop d'importance , se réduisant à deux :
1° Tout associé collectif a droit d'engager la société , et celui auquel on refuse le droit de signer n'est plus qu'un commanditaire.
Mais cette assimilation est assurément fort singulière ; car on ne refuse pas à l'associé le droit de signer: on le lui accorde, au contraire; mais on ne veut pas qu'il signe seul. Le commanditaire a-t-il part dans la signature?
Quand même on refuserait à un associé toute participation quelconque à la signature , la société ne cesserait pas pour cela d'être collective. Cet associé peut avoir d'autres fonctions ; et , dans tous les cas , l'inaction ne suffit pas à elle seule pour faire le commanditaire ; il faut encore la suppression du nom , et la stipulation que la responsabilité s'arrêtera à la mi.se.
2° L'art. 22 du Code de commerce porte que
les associés en nom collectif, indiqués dans l'acte de société, sont solidaires pour tous les engagements de la société , quand même un seul des associés aurait signé, pourvu que ce soit sous la raison sociale. Donc , dit-on , quelles que soient les restrictions du contrat, une seule signature suffira pour que les tiers aient la société pour obligée.
Mais comment ne voit-on pas que cet article est fait pour les cas ordinaires , pour les cas où aucune clause limitative ne rompt l'égalité entre associés , et qu'il ne concerne pas les cas extraordinaires [s] , où la signature sociale a été l'objet d'une délégation spéciale? Jousse en avait fait la remarque sous l'empire de l'ordonnance de 1673, dont l'art. 22 du Code de commerce a été extrait ; et cette remarque subsiste d'autant plus, que l'art. 1858 du Code civil, auquel l'art. 22 du Code de commerce doit être référé, lui prête aujourd'hui une autorité législative [*].
Que parle-t-on ensuite des tiers exposés à être trompés par ces pactes arbitraires? Les tiers ont pu s'éclairer par la publicité donnée aux clauses ordinaires et extraordinaires d une société eu nom collectif. Tant pis pour eux s'ils se sont contentés d'une seule signature , quand il en fallait plusieurs. Ils n'auront d'action contre la société qu'autant qu'ils prouveront que la chose a tourné au profit de la société [4]. Tel est l'usage du commerce ; il est immémorial ; il est sage et rationnel.
707. Nous avons dit que lorsque le concours de plusieurs associés est nécessaire pour la gestion , l'un d'entre eux ne peut agir seul , alors même que les autres seraient dans l'impossibilité actuelle de concourir aux actes d'administration [s].
On a prétendu qu'en cas d'urgence il le pourrait [e] : mais c'est là substituer son sentiment à la volonté de la loi. L'associé qui prendrait sur lui d'agir en l'absence de ses cogérants, ne serait excusé qu'autant qu'il rapporterait la ratification de ceux-ci.
708. Les résolutions des gérants ne sont susceptibles d'être mises à exécution qu'autant qu'elles sont prises à l'unanimité. L'opposition et l'abstention d'un seul suffisent pour arrêter l'opération [7]. Ce n'est pas ici un de ces cas où la majorité dicte la loi à la minorité [h]. La clause est formelle ; l'accord de tous est une condition nécessaire.
Mais si l'un des gérants opposait une résistance de mauvaise foi à de sages et utiles pro-
— roy. ami Frémcry, p.
Foy. .us.
et infrà , n° 899.
(S] Art. 43, Code de rités citée» par Frémery , loc. cit.
[S] Junyt Locré, Etprit. du Code de p. 188.
[I] Art. 1864, C. c. Infrà.
TAOPLOHC. — DO COSTKAT DE ftOCIBTb.
les auto-
g] No 703.
[6] Delvincourt, t. VII, p. 893, notes. — DnYergier , no 303.— Duranton, t. XVII, n» 438.— Uelaogle, n° 178.
[7] Pardessus, t. IV, n» 1015. — Duvergier, n» 304. — Delaogle, no 179.
[8| tnfrà, n» 720.
COT>E CIVIL
positions, «« «était un cas de dissolution [i] ; et la société, arrêtée dans sa marche , blessée dans ses intérêts, pourrait même obtenir des réparations M.
709. Ici se terminent le» observations qui concernent l'administration des gérants. Le»
article» suivants vont nous entretenir du cas où aucun pacte n'a constitué d'administrateur; il» nous montreront comment la société faneuonnera par le concours simultané de tous ses
A défaut de stipulations spéciales sur le mode d'administration, l'on suit les règles suivantes:
i° 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 a l'opération avant qu'elle soit conclue;
2° Chaque associé peut se servir des choses appartenant à la société, pourvu qu'il les emploie à la destination fixée par l'usage, cl qu'il ne s'en serve pas cootre l'intérêt de la société, ou de manière à empêcher se» 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'innovation sur les immeubles dépendants de la société, même quand il les soutiendrait avantageuses à cette société, si les autres associés n'y consentent
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710. Le silence d'un acte de société suf le mode d'administration est une preuve manifeste
3 ne les associes n'ont pas voulu créer entre eux e hiérarchie, et que l'égalité, qui est dans leur droit , a été aussi dans leurs vues d'association. Celle volonté est respectable , puisqu'elle ést l'une des conditions du nœud social : elle peut avoir été déterminée par des nécessités de position, qui ont fait préférer un concours collectif à une délégation du pouvoir d'administrer. Aussi, le législateur la prend-il en grande considération, s'en rapportant, sur la sagesse do ce choix, à la sagacité des parties cl à l'aiguillon de l'inlérèl individuel. Mais, tout en la tenant pour J légitime , il cherche à prévenir les débals anarehiquesque l'égalité enlraine trop souvent avec elle, par une définition des droits et des devoirs j de chacun relativement à l'administration et aux ctioses dépendantes de la société.
711. L'art. 1859, qui trace ces limites, est le résumé de tout ce que le droit romain et l'ancienne jurisprudence [i] ont recueilli là-dessus de plus sage et de plus conforme à l'esprit de la société, à la nature de ses rapports et au but de son institution ; et, toutefois, il n'a pas échappé à la sévérité de critiques récentes [*]. On a prétendu qu'au lieu d'établir l'harmonie , il organise des collisions, sans donner les moyens de les terminer; qu'il s'applique à mettre eh présence des intérêts opposés et à exciter là con-
tradiction; qu'au lieu d'associer* , U divise, etc. On voudrait que nulle société ne pût existef qu'à là condition de constituer avant lotit un pouvoir directeur des affaires sociales, etc. Enfin, cette nécessité d'une direction hiérarchique a paru si grave et Si importante, qu'on la met bien au-dessus des sages restrictions apportées par l'article 1855 à la liberté des conventions* pour maintenir l'équité dans les parts de bénéfices et de pertes [i] !
Sur cette préférence, Cependant , j'ai un mot à dire : c'est que ce gouvernement auquel on veut soirnietlrc toute Société quelconque, par intérêt pour l'esprit d'association, ne saurait jamais être qu'une chose d'utilité ; tandis que ta prohibition des sociétés léonines et usuraires est de striclc justice et de haute morale. Où en Sonuncs-nouf donc si l'utile doit l'emporter suf le juste 1 El que sera-ce de la science du droit, que sera-ce de sa grandeur et de sa noblesse, si la préoccupation du lucre affaiblit , en quoi que ce soit, sa glorieuse et antique prédilection pour l'honnête î
Mais, même en plaçant la question sur le terrain de l'utilité, je n'aperçois pas, je l'avoue, en quoi l'art. 1859 fait défaut aux exigences de l'esprit d'association. Je passerai tout à l'heure eh revue chacune dé ses dispositions; on verra si elles ne sont pas tout à la fois l'expression de* vrai* principes , et la Consécration des droits les
[îl Aoy. Potliicr, i>m 84 h 00 et 13.1. — Répert. de juritp., Communauté facile, S 4. — Lebrun, tet $9» délit tac ilt s, ch. 4.
Duvergtcr. no* 7, $8ft, 258.
ift«/.,n-38f.
plus incontestables ; on verra si elles ne mettent pas chaque associé à sa vraie place, en conciliant la liberté d'action avec l'équilibre dans les volontés respectives. Dès à présent, toutefois, et sans entendre faire aucune allusion défavorable à l'estimable écrivain dont je combats ici la doctrine , je ne puis ra'empècher de signaler une prétention contre laquelle j'ai déjà eu l'occasion de m'élever [1], et qui consiste à vouloir réglementer toutes choses, même celles dans lesquelles les intérêts privés doivent conserver le plus d'indépendance. Depuis longtemps, on nous parle sans cesse , et usque ad nauseam , de la liberté politique dont nous avons au moins autant qu'il nous en faut; et, par un contraste dont je ne puis assez m'étonner , j'entends souvent les bouches les plus libérales prêcher la perpétuelle intervention de la loi dans l'ordre civil , où la liberté a bien moins d'inconvénients que dans l'arène des partis politiques. Il semble que, dans chaque affaire, pour chaque combinaison et chaque difficulté, il faille une prohibition pour garantie, une nullité pour sanction. La spontanéité humaine parait à ces esprits un tel embarras dans le gouvernement des affaires privées, qu'ils ne voient pas assez de textes pour la gêner, assez de formules pour l'encadrer comme une immobile figure. C'est là un travers fâcheux; c'est un contre-sens avec les tendances de notre siècle. Déjà (pour ne pas sortir de la matière des sociétés) nous avons vu des consciences timorées ne pas dormir en paix , tant que les commandites n'auront pas été dépossédées de leur raison sociale , de leurs actions au porteur , de la divisibilité de leur capital en actions quelconques [s]. Je ne sais combien d'entraves ont été imaginées sur ce sujet si fécond en projets avortés. Aujourd'hui, c'est autre chose : on veut forcer les sociétés à se donner des chefs, à créer pompeusement une hiérarchie administrative, à s'organiser, comme le disait Alûcri dans sa profonde ironie [*].
Quoi ! des chefs, alors même que la société ne sera composée que de deux ou trois personnes de bonne amitié et de bon accord, vaquant chacune avec un égal dévouement et une égale aptitude aux affaires sociales ! Quoi ! des chefs à une société qui n'en veut pas, parce que le petit nombre de ses membres et le peu d'étendue de ses opérations la dispensent d'en avoir! Des chefs à des associés, qui ne sont entrés dans la société qu'à la condition d'y faire leurs affaires eux-mêmes, et qui n'y auraient pas apporté leurs capitaux et leur industrie, s'ils n'avaient été sûrs d'y tout voir de leurs propres yeux !
Ayons donc plus de confiance dans l'intelligence des hommes de notre siècle ; ils valent bien ceux qui, autrefois, à Rome, en France et
[t] Supra. n°» 406, 150, et notre préface.
[2] Suprà, no 400. et notre préface.
[Z\ Que font les Français? lui demandait-on à «on
ailleurs, ont rendu tant de sociétés florissantes par les moyens que l'on condamne , et avec la liberté que l'on veut leur ravir.
Pour moi, je ne mets passi facilement en doute la perspicacité de l'intérêt privé à trouver le biais le plus utile. Sans oublier qu'il y a des dupes à protéger, des fripons à déconcerter, je crois qu'il faut aussi tenir compte de la volonté des pères de famille prudents , et qu'une certaine latitude doit être laissée à leurs calculs personnels. Les lisières soutiennent quelquefois; quelquefois aussi elles sont une entrave qui fait tomber.
Que le législateur soit toujours attentif à maintenir daus les conventions la bonne foi , c'est son premier devoir comme gardien de la morale et interprète du juste ; qu'il ne néglige rien non plus de ce qui peut diriger les parties dans les voies de l'utile : il le doit comme tuteur des intérêts sociaux. Mais il y a aussi des bornes qu'on ne saurait dépasser; il y a des sanctuaires libres à la porte desquels on doit s'arrêter. L'autorité et la liberté ne sont pas plus ennemies dans la pratique de la vie civile , que le libre arbitre et la prescience divine dans la théologie.
Au surplus , le projet de réforme , qui , avec beaucoup d'autres que j'ai déjà combattus, m'inspire ces réflexions, est de tout point impossible et inexécutable. Quelles sociétés seront assujetties à se donner tin ou plusieurs chefs? Toutes sans exception ? Vous allez à l'absurde. Les sociétés nombreuses ? Mais qu'est-ce qu'une société nombreuse? Où commence-t-clle ? Est-ce à trois? est-ce à dix? Et puis, s'il n'y a qu'une certaine classe de sociétés soumise à la nécessité d'une administration élue , pourquoi faire le procès à l'art. 1859 ? Est-ce parce qu'il a été prévoyant ? N'a-t-il pas dû porter son attention sur l'autre classe de sociétés dont le gouvernement est collectif ?
Bien plus, comme l'autorité ne se donne qu'à la confiance , et que la loi ne saurait décerner par elle-même un brevet d'aptitude et de capacité, il faudra qu'elle commande un choix aux associés. Mais comment amènera -l -elle des hommes, qui n'ont voulu que s'associer et non pas se soumettre entièrement, à s'effacer euxmêmes au profit de l'un d'entre eux ? Les forcera-t-elle à s'accorder? Mais ce sera les forcer à se dissoudre. Et. alors, quel encouragement à l'esprit d'association ! Utile progrès, qui privera le commerce de tant de sociétés en nom collectif qui marchent , sans froissements quoique sans chefs, à des résultats prospères !
Non ! ne tombons pas dans l'exagération paissons la loi ce quelle est, et ce qu'elle a dû être, c'est-à-dire confiante jusqu'à un certain point dans la sagacité des parties, et peu soucieuse de
retour en Italie d'un voyage en France, lis t'en/aj*.i~ tent! Mot excellent et t
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systèmes exclusifs. S'il y a la monarchie des abeilles, il y a aussi la republique laborieuse des fourmis. N'enlevons pas aux associes le libre choix entre deux régimes qui ont tantôt leurs avantages et tantôt leurs inconvénients. Souvent , en voulant faire la loi plus habile que les individus et plus prudente qu'elle n'a voulu l'être , on risque de la rendre importune et tracassière M.
Ce préambule me conduit directement à l'étude du mode d'administration de la société, alors que le contrat ne s'en est pas occupé.
Notre article se subdivise en quatre paragraphes ; nous les suivrons dans l'ordre du Code.
Si.
712. La société est faite pour agir , et quand l'action n'a été donnée à personne , elle appartient à tous. C'est la première règle posée par l'art. 1859 [t] ; elle sort de la nature des choses ; elleestlaconséqueneede l'égalitéqui règne entre associés. Là où les risques sont partagés , où les bénéfices sont communs, l'action et le travail sont un tribut que chacun doit à ses consorts.
Ainsi , chaque associé sera de droit administrateur (le la chose sociale ; il sera censé avoir reçu de la société le mandat d'administrer et de faire, sous le contrôle de tous, l'avantage de l'entreprise. Préposé pour bien faire, il aura devant les yeux l'art. 1850 qui lui demande la diligence du père de famille diligent; et il se soumettra à celte tâche avec d'autant plus de dévouement , qu'outre l'espérance dès gains qui est dans le but de la société, il est assuré que la société le rendra indemne de tout ce qu'il aura promis, avancé, ou perdu pour elle (article 1852: [s].
71 3. On a prétendu que celte réciprocité d'efforts et de travail n'avait été admise, par l'ancien comme par le nouveau droit, que par une suite de ces idées sentimentales de confraternité, que l'on croit (à tort, comme je l'ai dit ci-dessus) [*] avoir trop étouffé, jusqu'à ce jour, dans le contrai de société, l'idée économique de la production des bénéfices [s]. Thèse pour thèse, on pourrait tout aussi bien soutenir le contraire, en disant : Cette participation collective à l'action sociale démontre jusqu'à l'évidence que les associés n'ont pas eu assez de confiance les uns dans les autres, pour abdiquer leur privilège natif; il y a là comme une opinion de soi, qui fait qu'en accordant beaucoup aux autres, on ne leur accorde cependant pas tout, afin de pou-
[1] DeUoglc. no 133.
[2] Junge Rauclin. part. 5 , concl. 364.— et. 2, oo 18. — Lebrun, ch. 4, a» 4.
[3] Supra. n« 60t.
[4] Suprà, no 7.
[5] Duvergier, no 7.
j_6 J Voy. in/rà, n»744 et mir. — Le ce ticle 1860.
17] Pothicr, Société, n° 90.
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voir exercer soi-même sa part de surveillance et de coopération. On craint un administrateur élu et irrévocable comme un maître dangereux; par défiance d'une autorité qui peut aller trop loin, on veut être présent pour la contrôler et la contre-balancer. Est-ce là l'amitié aveugle qui néglige son intérêt?
714. Ce mandat tacite, suite de cette confiance limitée dont je viens de parler, comprend tout ce qui est du ressort d'une procuration générale : acheter, payer, recevoir; passer bail ; vendre les choses vénales, etc., etc. [«], Dans le paragraphe qui nous occupe, l'art. 1859 est copié d'un passage que Pothier avait écrit pour la société commerciale en nom collectif [7]. C'est qu'en effet, sauf la solidarité qui est particulière aux sociétés de commerce, toute société non' conditionnée est une société en nom collectif, quand même elle serait société civile. Ainsi, ce que peut faire un administrateur nommé, l'administrateur virtuel doit le faire seul , en cas d'urgence, sans attendre le consentement exprès de ses associés [s] .
715. Et tous ces actes réfléchissent contre la société ; ils obligent de plein droit chacun des associés pour leur part et portion ; car leur silence est considéré comme une approbation [t»J. S'étaut réservé la surveillance el l'action , ils sont censés donner leur assentiment en laissant faire ou laissant aller. Les sociétés commerciales en nom collectif n'ont que la solidarité qui les éloigne de ces idées [tu]; au fond, elles reposent sur les mêmes principes, et le droit d'obliger la société par l'emploi de la signaturc sociale en est une émanation [tt].
716. Cependant, comme celte réflexion de l'acte d'un seul sur le patrimoine de tous a pour base une simple présomption , l'art. 1859 s'arrête, lorsqu'une désapprobation formelle fait taire la volonté présumée devant la volonté contraire exprimée. C'est pourquoi , il reconnaît aux associés , ou à l'un d'eux , le droit de s'opposer à l'acte d'administration avant qu'il ne soit consommé [t*]. Ce droit n'est pas donné à la société quand elle s'est livrée à un administrateur élu (art. 1836) ; on en a vu ci-dessus les raisons [13]. Mais, ici, il est perpétuellement eu réserve; il est l'arme de cette défiance légitime que je plaçais il n'y a qu'un instant à côté de la confiance qui a rapproché les parties.
717. Pour justifier ce droit d'opposition, Polluer [u] a cité un texte célèbre de Papinien : In re pari, poliorem causant esse prohibenlis con-
[8] Voy. suprà, no 666 et tuiv.
[9] Duvergicr, no 284.
[10] Art. 2i, C. comm.
[Il] Méroc article.
[12] Polluer , n« 90 , par arg. de Papinien, 1. 28. D.
Com. divid.
stal [)]. Nous ferons remarquer, pour être exact, que le jurisconsulte romain parle, non pas «l'un cas de simple administration, mais d'un cas d'innovation sur la chose commune [i] , ce qui est fort différent, ainsi que nous le dirons bientôt [s]. Toutefois, la sentence de Papinien repose sur une idée si rigoureusement logique, qu'il est impossible de ne pas l'étendre aux actes d'administration [i]. Puisque la société a la responsabilité de l'acte, elle doit avoir le droit de s'y opposer quand elle le trouve préjudiciable , et si la résistance est égale à l'action, in re pari, l'acte reste en suspens. Supposer deux associés dont l'un veut une chose, tandis que l'autre la croit mauvaise; le doute naît de ce conflit , et, dans le doute , il faut s'abstenir. Un proverbe aussi juste que la maxime de Papinien a proclamé celte règle de la prudence et de la raison; et, à vrai dire, le brocard du grand jurisconsulte de Rome n'en est que l'expression scientifique.
718. Quelques jurisconsultes ont enseigné que l'opposition a un acte d'administration néces.sairc, cl rentrant <Jans le but de la société, ne
fient empêcher l'action dp l'associé qui veut s'y ivrer Felicius prétend qu'un associe a le droit, malgré l'autre, de vendre les choses vénales [s], de faire couper les taillis [u], de louer les choses destinées à èlre affermées [7J , eu un mot, de faire tout ce qui est utile à la société M. Cette doctrine ne nie semble vraie qu'à l'égard de l'administrateur nommé par le cpntrat de société ; elle est hasardée, quand il s'agit d'un associé duut le pouvoir est égal au puuvoir de l'associé opposant. Elle est de nature à mettre le désordre dans la société , et à favoriser l'imprudence et l'obstination. Felicius, ellesauteurs
3u'il pile, oublient que cet associé, auquel ils onnent tant de liberté, peut mal vendre les choses vénales, opérer imprudemment la coupe des taillis, louer à de mauvais locataires les choses sociales; qu'il peut être prudent de l'empêcher d'agir seul , sans cpntrole et sans surveillant. Pothier me paraît avoir été bien plus vrai, quand il commande à l'associé de s'arrêter en pareil cas sur l'opposition de son coassocié; et le Code civil , en préférant l'opinion de Pothier, a donné plus de garanties de bonne gestion à la société.
719. On a cependant soutenu , dans un ouvrage récent [o], que Pothier et le Code n'pnt fait autre chose qu introduire l'anarchie dans le régime des sociétés, par ce respect pour le veto
[1] L. 28 , D. Corn, divid. — lin. 7, Quœtt. Papin. — Junge Cuja» »ur ce tette.
[2J Jumje Marcellut , 1. 11 , Di Si tervlt. vtndic, qui t|it : ■ Nam proàibendi potiut quant /aciendi Jut <$t in » tocio, » Il »'agit autsi d'une innovation.
(.-,] Jn/'rà, n- 724.
14] Cujoi l'appelait : - pulchra ratio, or* amaki » w>t«st ■ctTi» c»riu. v Loc, çit.
d'un ou plusieurs associés. Je ferai une grande concession à l'auteur de cette critique. Oui , il est possible quelquefois que l'un des associés contredise l'autre par esprit de dispute, par ma | veillance pointilleuse et jalouse ; je le reconnais sans difficulté, et cependant je n'admets pas que la loi ait faijli.
D'abord se serait-on imaginé, par hasard, que les sociétés civiles et commerciales sont inaccessibles aux passions, et que la paix éternelle y a enfin trouvé sa patrie? Est-ce donc que le législateur n'a pas su que l'esprit contentieux pourrait animer les associés; que des tracasseries remplaceraient quelquefois la concorde et l'union ; que la mauvaise foi y aurait de temps eu temps sa place? Le législateur a si bien prévu la possibilité de ces extrémités qu'il en fait autant de cas de dissolution de la soejeté [fo]. Eh bien ! c'est ce oui arrivera si les deux associés, perdant confiance l'un dans l'autre, em-
têehept.par leurs débats, la société démarcher, 'anarchie produira ici ce qu'elle produit toujours : elle dissoudra la société. La loi a pensé qu'il valait mieux séparer les associés que d'entreprendre de réformer lepr caractère, ou de les contraindre à une paix déguisée. Une société ne peut vivre et prospérer que par la confiance réciproque ; quand la discorde s'est glissée dans son sein, il vaut mieux qu'elle périsse.
Au surplus, l'associé qui aura suscité de mauvaise fui des entraves aux opérations administratives bien entendues sera passible de dommages et intérêts |u] ; et la crainte de cette peine spra presque toujours un frein contre les oppositions capricieuses.
Mais, pourquelques hypothèses assez rares où l'opposition est dictée par l'animosité, dans combien d'autres cas n'est-elle pas un acte de prudeucc respectable ! Et alors lui donnera -t-on le nom d'anarchie? N'est-ce pas plutôt une sauvegarde tulélaire et un remède contre des actes aventureux? n'est-il pas présumante que la voix calme et amie d'une personne coïulércssée sera écoutée, et que les parties arriveront à se coacilier? Au surplus, vous ne vous entendez pas, associés , qui chacun croyee de bonne foi avoir raison. Eh bien ! si le déhat est de conséquence, s'il vous fait craindre les zizanies, séparez-vous ; entre vous deux, la loi n'a pas d'option à faire ; elle ne saurait prendre parti dans vos différends sur des affaires passagères, sur des occasions qui sont déjà passées. Elle ne peut que vous répondre par cette vérité mathématique : In re
8] Noi 53 cl 34.
9] Duvcrgier, n» 286.
10] Art. 1871.
11) Suprà, n» 7C8.
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pan, potior est causa prohibenlis. Deux forces égales qui pèsent l'une contre l'autre empêchent le mouvement M.
Pierre et Paul sont associes pour faire le commerce des draps; Pierre , croyant qu'il y a une bonne opération à faire à la foire de Beaucaire, veut s'y transporter pour y acheter des marchandises; Paul pense, au contraire, que l'occasion est défavorable et qu'on perdra sur cette spéculation : il y met opposition. Comme toute affaire sociale doit être faite d'accord et qu'ici il y a conflit d'opinions, celle-ci ne se fera pas; ou bien , si Pierre persiste à donner suite à sou projet, l'opération ne sera pas sociale; elle deviendra individuelle et sera à son compte exclusif; et s'il prend souvent à Pierre de ces velléités d'agir en sens contraire de son coassocié, on se séparera, la société étant devenue impossible avec un homme qui n'a foi qu'en ses seules idées : comme aussi, si Paul appose toujours son veto, Pierre fera bien de ne plus maintenir la vaine image d'une société entre deux personnes qui ne s'accordent plus.
Tout cela me paraît d'un bon sens palpable ; c'est la logique dans ce qu'elle a de plus clair; c'est l'intelligence des intérêts privés dans ce qu'elle a de plus prudent et de mieux combiné.
720. Mais quand nous mettons en présence deux puissances qui se neutralisent dans leur action , et que nous disons ; In re pari, potior est causa prohibentis , nous entendons que ces deux forces seront égales: in re pari. Ainsi, voilà deux associés, dont l'un propose , l'autre s'oppose : en voilà dix , cinq d'un coté , cinq de l'autre. C'est dans un tel partage de forces égales qu'il y a doute, cl qu'on s'abstient M.
Je ne conçois pas que Pardessus parle ue recourir à des arbitres, pour vider le partage. Le partage est tout vidé; les opposants l'emportent.
Mais , au lieu d'un partage de voix , supposez une majorité et une minorité : alors la thèse change ; il n'y a plus Vin re pari. Entre ceux qui veulent et ceux qui ne veulent pas, c'est la majorité qui décide [s], et la minorité doit se soumettre; l'existence de la société est à ce prix. A la vérité, le Code ne le dit pas ; mais le Code n'a pas tout dit, et la raison, la doctrine, l'usage lui servent de supplément.
[1] Ari»t. Me ta p ht/ tic, lib. 5. — Arç. delà loi 188, D. ]>'■ rtg.jvrit.
[2j Malp«yrc et Jourdain, no 124.
[3] Pardeut». t. IV, no 979. - Malpeyre et Jourdain, no 122. — Delanoë, n° J30.
T4J Suprà, a» 708.
[5] Jungt Ulpien. 1. 3 el 4, D. Quod cuJutc. univtrsit. — El Scaevola. qui dit, dam la loi 19, L». Admunicipalem : « Qnod major para curiaï effecit , pro co ■ habetur ut »i otnnct p(;erint. •
[G] Bariole »ur la loi
Ex hit, D. De verkor.
oftljijat., no 4, dit en effet : * Glotsa dicil quod slalur » diclo majoru partit. Scd illud uou c»l verum. Tune m enim tlatur diclo majorit partit , quando tunt corn-
Objeclera-t-on que l'art. 1889, en consacrent
le droit d'opposition, se sert d'expressions qui semblent indiquer, que l'opération qui en est frappée ne duit pas avoir lieu? Ce serait étendre hors de ses justes limites la signification de l'article 1859. Oui , il consacre le droit de s'opposer : il l'accorde même à un seul des associés; mais il ne dit pas quels seront les effets de cette opposition , ni ce qu'elle devieudra; c'est à l'interprétation à le décider. Or, si celte opposition a une verlu définitivement prohibitive entre des volontés égales placées en présence, elle doit céder à la majorité quand le plus grand nombre se prononce contre elle. Il y a une grande différence entre la rédaction de l'art. 1859, et la rédaction de l'art. Î858qui exige l'unanimité [«].
J'ai invoqué des autorités graves; les voici
Nous lisons d'abord dans la loi 160 , § 1 , D. De reg. juris, tirée des écrits d'Uipien : n Re- » ferlur aduniversos, quod publiée lit per majo- » rem partem. » C'est la puissance de la majorité appliquée à la discussion des intérêts des corps municipaux et autres ayant un caractère public [s]. Là domine Ut majorité; c'est elle qui fait loi , soit qu'il s'agisse de disposer, soit qu'il s'agisse d'administrer.
Dans les sociétés privées , la majorité a aussi sa grande autorité. Ces sociétés forment un corps moral, et c'est une \érilé reconnue et attestée par Bariole [e] et par les auteurs les plus graves [7}, que toutes les fois qu une agrégation de personnes s'est constituée en corps moral, la majorité l'emporte sur la minorité.
Mais il y a cette différence entre les corps moraux publics et les corps moraux prives , que la majorité n'a de puissance chez ceux-là que pour l'administration , tandis que chez ceux-ci la majorité fait loi autant pour la disposition des choses que pour la simple administ ration [s]. La raison de cette différence est sensible; les corps moraux publics en général n'ont pas de fiu ; ils ont été créés avec une pensée de perpétuité; et cependant, dans le cours de cette longue vie, ils sont sujets à des besoins imprévus qui pourraient compromettre leur existence s'il n'y était pourvu à temps. Que faire alors? Demandera- t-on à l'unanimité des suffrages une solution? Non, sans doute; l'unanimité est trop
» munia pluribut et onivbmii; tecut , in pluribut ut s tingulit. •
El il argumente de la loi 8, D. De paclit et de l'autorité de Dyout.
En effet la loi 8 , D. De paclit, qui eat de Papinien, proclame le droit de la majorité dan» le» union» de créancier» : J'iurium numerut credilorum pratfcrendut cit.
[7] Foy. dauslmberl Enchirid.. \» Si un det vompal-
Înont, le résumé de l'opinion de Jason, conforme à ceci, ai cilé dan» ma préface l'ancien eaempla de la société du Batacle à Toulouse , qui con»acre le droit de la majorité.
[8] Infrà, n» 724.
rare , trop difficile à obtenir, pour qu'on fasse dépendre de ce hasard inespéré les conditions de durée de ces corps importants. Il a donc fallu vaincre les dissensions par une force supérieure, et investir la majorité du pouvoir de mettre fin aux dissensions intestines. Dans les sociétés privées, d'aulres idées dominent. Si la majorité doit être l'arbitre de l'administration , qui ne saurait rester paralysée ou suspendue, il n'en est pas de même de la disposition des choses qui a été réglée par un contrat, et qu'un contrat, fruit de l'unanimité des volontés, peut seul modifier. Que si ces volontés ne s'accordent pas sur certaines nécessités inopinées, Si des froissements portent atteinte à la prospérité des opérations, on se séparera, et les parties ne s'en prendront qu'à elles-mêmes d'avoir été imprévoyantes dans l'organisation de leur régime social .
722. On a demandé si la majorité devait se former par tète , ou bien si l'on ne devait pas accorder à chaque associé autant de voix qu'il aurait de parts ou d'actions dans la société [i]. Mais il n'y a pas de doute que, dans nos usages, chaque associé n'a qu'une voix , et que toutes les voix sont adéquates [*]. Mesurer la puissance du vote sur l'étendue de l'intérêt, c'est appliquer à faux la maxime que l'intérêt est la règle de la position des associés. Celte maxime n'est vraie que pour le partage des bénéfices et des pertes; elle est inapplicable à la délibération , où l'on cherche le bon conseil , la connaissance des affaires, le dévouement à la prospérité de l'association. Toutes ces qualités sont indépendantes de la part d'intérêt. Celui-là est le plus jjros capitaliste de la société , qui en est peutêtre le moins éclairé. Tel n'a qu'une part modique dans une société , qui tient plus à cette part, qui a plus d'intérêt à la conserver, que l'opulent financier dédaigneux de l'opération dans laquelle il n'a pas fait entrer des millions. Il n'y aurait donc pas de plus faux calcul que de régler, sur la part dans la société, l'influence du vote : autant vaudrait dire qu'un homme n'est capable et ze'léqu'à proportion du nombre de ses actions ! L'intelligence, la probité, le dévouement ne se pèsent pas dans la balance qui sert à peser une pièce de monnaie ; ce sont des vertus dont l'intérêt ne donne pas le tarif. Et comme la loi ne peut décider ci priori quels sont les associés qui en sont doués à un plus haut
degré , elle suppose entre eux l'égalité [s].
723. Si plusieurs opinions se forment dans le sein de l'assemblée, et qu'aucune d'elles ne réunisse la majorité absolue des suffrages, c'està-dire la moitié plus un , il faut s'abstenir tout aussi bien que dans le cas de partage des voix [4]. Pardessus [s], et après lui Duvergier[6], croient, au contraire , que ceux dont l'avis est le plus faible en nombre doivent se réunir à l'un des deux plus forts , de telle sorte qu'il n'y ait plus que deux opinions ; ou bien qu'en cas de refus, on recoure aux arbitres, comme en cas de contestation entre associés.
Celte doctrine n'est pas soutenable; l'argument tiré de l'art. 117 du Code de procédure civile manque de force. Comme un tribunal saisi d'une contestation doit nécessairement dire droit aux parties, la loi ne pouvait se dispenser de tracer aux juges une marche , pour sortir de la situation négative où les place l'absence de majorité. Mais, dans une société, c'est tout autre chose ; le doute conduit à l'abstention, et la mesure proposée n'a pas lieu.
Quant au recours aux tribunaux [?] ou à des arbitres , à l'instar du cas de contestation entre associés, c'est encore un faux aperçu. Les arbitres ne sont pas juges de l'opportunité d'une mesure d'administration ; et , après tout , il n'y a pas de contestation non résolue entre associes. La diversité des avis aboutit à la solution dounee par la sage maxime : In rt pari , potior est causa prohibentis [s].
724. Mais, remarquons-le bien! ce droit de la majorité d'obliger la minorité n'existe que pour les affaires de l'administration; son omnipotence ne va pas jusqu'à pouvoir changer les conventions primitives sur lesquelles s'appuie l'existence même de la société. Ici , la résistance d'un seul des associés suffit pour rendre inutiles les projets de la majorité [oj. Il faut rester dans les termes du contrat , ou se dissoudre ; l'unanimité seule peut altérer les conditions constitutives de la société , et substituer en quelque sorte un contrat à un contrat [10] J'ai fait plus haut l'application de celte doctrine au cas où la majorité déciderait une augmentation du capital social [11]. J'ai dit que la minorité peut se refuser à un appel de fonds qui ne serait pas prévu par les statuts. On verra plus bas qu'elle ue pourrait contraindre les associés récalcitrants à des dépenses imprévues pour augmenter les hâti-
[1] Foy. la loi 7. % dernier, et I. 8, D. De partis.
[2] Le» deux lois citée» dan» la note précédente en décidaient autrement pour les union» de créancier* fbrm«'«-» dan» le but de faire une rcmi»e an débiteur
(3] l'ardeatut, t. IV, no 979. — Duvergier, n« 288.— Ce» auteur» donnent d'autre» rai*ont . qui me paraissent peu concluante. — Malpcvrc et Jourdain , no 121.—
Ltcl.mglr. no 134.
[4] Suprà , no 720.
15] T. IV, no 980.
[7] Conseillé par Delaogle, no 135.
[8] Junye Malpcyre et Jourdain , no 123. — Suprà. n° 720, pour le ca* de partage de» vois.
[9] Arg. de la loi 28. D. Corn, divid. Papiuiea : J»rohiberi tociut a socio ne quid faciat, pote«t. — Suprà, !•«• 721.
[10] Feliciu» fait trè»-bien la distinction entre ta disposition et l'admitittlration, c. 28. n» 3.1 — Junge Partlestni t. IV, no 889. - Duvetpcr , n^27.-belau G lc, n« 13t.
[Il] Ko» 181, 182.
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menU, les machines, etc., etc., et faire des innovations aux immeubles de la société [i].
Enfin, on trouvera un nouvel exemple de cette vérité dans le commentaire de l'art. 1860 [*]. Elle est consacrée par les textes [$] , par les auteurs [4] et par le raisonnement [il.
725. Au surplus , on pourrait se demander si , dans le droit de la majorité sur la minorité pour les choses de l'administration , la société ne différerait pas de la communauté simple , en ce que, dans l'état d'indivision résultant de la communauté, la majorité n'obligerait pas la minorité.
Toute l'ancienne jurisprudence repoussait le droit de la majorité. Nous avons vu ci-dessus l'opinion de Bariole [e]; je puis y ajouter celle de Balde [7], de Gomès [g], de jason résumée par Imbert [9] , de Bacquet [10] , de Despeisses [m] , etc., etc.
On pourrait cependant puiser une objection dans l'art. 826 du Code civil, qui décide que c'est la majorité des cohéritiers qui doit décider si l'on doit vendre les meubles de la succession pour l'acquit des dettes de la succession.
Mais tout ceci se concilie par une distinction. Pour les choses de nécessité et d'urgence, comme aussi pour les choses qui sont accoutumées d'être faites, la majorité oblige la minorité [tt]. Mais ,
[t] Infrà, n« 738. 739, M $ 4 de Part. 1859.
[t] Infrà, 744.
l3J Lli>ien, I. 10, D. ht aqua. «Si autetn plure* • ejusdem loci domini, unde aqua durilur, omnium vo~ » lunlalem rue scqucmlam non ambigitur. ■— El la loi 28. D. Comm. divid. précitée.
[4] Bacquit. Uroiu de justice , ch. 29. no 24. — Fcliciu«. toc. cit.
15] La délibération votée par la majorité n'est obligatoire pour la minorité qui l'a repoussée ou qui n'y a prit aucune part, qu'autant qu'elle a pour objet une mesure de simple administration, sauf le cas d'exécution volontaire. - Cass., 10 mart 1841, Ch. c. - S., 41, 1,
Ou ne peut voir une simple mesure d'administration da:i< la délibération de* actionnaire* d'une société civile qui autorise les syndics, en cas de refus par un des associé» de payer sou conliugent de* dépenses dans un délai fixé, à retenir la part lui revenant de* produits en nature, moyennant un prix déterminé arbitrairement et jusqu'à extinction de la dette. Par suite, cette délibération n'est pas obligatoire pour les associés qui n'y ont pas adbéré. (Même arrêt.)
La majorité des actionnaires d'une société formée pour la construction d'un pont de péage, ne peut, contre l'opposition de la minorité, abaisser les tarifs au-dessous des bases risées par l'ordonnance royale de concession . sans même que l'offre d'une indemnité puisse vaincre la résistance do la minorité. — Toulouse, 22 juill. 1841.— Dalloa, 42, 2, 87.
L'associé actionnaire qui a reçu un dividende de sommes perçues en vertu de mesures qu'il a combattues et qui sur sa demande ont été repoassées par un jugement, doit être réputé n'avoir fait que recevoir ce qui lui revenait comme actionnaire, mais sans entendre adhérer aux mesures «lonl-il ."agit. (Même arrêt .) [6] !>» 72t.
[7J Sur la loi I,C. Quilettam. (acere postunt.
[S] D* total, condwl., no 14. lien quant» »i duo,
pour les circonstances ordinaires de disposition ou d'administration, les communistes doivent se réunir dans une volonté unanime; autrement , il faut s'abstenir ou partager : c'est le résultat de cette vérité, que la communauté pure ne fait pas cesser la propriété de chacun des communistes, ut tinguli, et que dès lors nul d'entre eux ne doit recevoir malgré lui la loi de son consorl [is].
726. Maintenant que nous avons vu la légitimité du droit d'opposition , ses effets tantôt prépondérants, tantôt soumis à la décision contraire de la majorité , voyons ce qui concerne sa forme et son opportunité 7 .
Sa forme ! La loi n'en prescrit pas de sacramentelle. Une sommation prohibitive, une lettre, un fait éclatant de contradiction [u] , etc., tout .cela exprime diversement, mais avec une égale énergie , l'intention de s'opposer.
727. L'opportunité! Notre article fixe avec précision le moment de l'opposition , et la raison dit avec lui que cette opposition peut avoir lieu tant que l'affaire n'est pas conclue. Mais si la société l avait laissé terminer, elle serait censée l'avoir approuvée , et il ne serait plus temps de la critiquer [«1.
728. Reste à faire remarquer que ces sîons entre associés n'influent pas sur les tiers de
vel pluret habrnt domum, fundum, vel eum alio. et unus eorum , vel major pars vult locare,
alius non cujns contractus valeat et leoeat In
quo arlirulo breviler et résolutive, dico, quod ad hoc ut valeal contractus lotiu* rei, requiritur contentu* omnium, et non suffîcit consensus majorit partit , vel ejus
tocii qui habet majut jut quia requiritur contentas
omnium Junctim vel teparalim.
[9] Enchirid., v» St un deteomp. Il est vrai qu'lmbert dit que si la maison était à trois et que deux l'affermassent, le tien tera tenu d'etler à la ferme. Mjis il ajoute que c'est seulement si la maison avait accoutumé d'être louée. Car si elle n'avait pas accoutumé d'être louée, il faudrait l'unanimité. On peut d'autant moins voir ici la puissance «le la majorité, que Balde, auquel renvoie Imbert, dit que lors même que la maison ne serait qu'A deux, le bail fait par un seul . dans le casoù la maison était louée d'habitude , obligerait l'autre (sur la loi 1, C. Qui tett. facere pottunt, à la fin).
LU
Droitt dejuttice, ch. 29, n» 24.
Société, sec t. 2, n* 8.
Infrà, oo 755.
Gomès a réponduainsi qu'il suit aux objection*. Il commence par citer au soutien de son opinion les lois Per fundum, D. Detervit. rutt., I. fin.,ti. Corn, pradior.
Puis il ajoute : — ■ Nec obslat I. 7, $ 1, D. Depactit; » quia hic agitur de actu favorabili et liberatorio. —
• Nec obstal I. Quod major, D. ad municip., quia ibî
• loquitur in bis que »unl communia pluribut ut univer- II m su. — Nec obstal I. bujusroodi, $ fin., D. de légat.
m lo, et 1. fin. C. Corn, de leyatit, ubi dicitur quod » quando plures hxrcdes vai socu dissenliunt, possunt ■ cogi per judicem ad concordiam ; quia illud verum est
• • quando... dissenliunt ad praejudicem tertii; non vero
• ipsorutn, secundum BarL in 1. 2, $ Ex hit, D. De » verbor. obtia., 2 col. »
[14J Sur la preuve de la contradiction, voy. mon corom.de la preteription, t. Il, n° 514.
[15] Arg. de U loi précitée , 28, D. Corn, divid.
bonne foi , dont la position à l'égard de la société est réglée par les art. 1862, 1863, 1864. Le contrat passé avec des tiers, malgré l'opposition , ne serait pas nul à leur égard si les conditions de ces articles se réalisaient ; seulement, l'associé qui l'aurait passé répondrait envers la société du dommage qui réfléchirait sur elle.
729. La seconde règle posée par notre article, c'est que chaque associé peut se servir des choses appartenant à la société, pourvu qu'il les emploie à leur destination fixée par l'usage , qu'il ne s'en serve pas contre l'intérêt de la société , ou de manière à empêcher ses associés d'en user suivant leur droit [ij.
Cette règle est moins importante que la précédente; elle a cependant aussi son degré d'utilité ; elle est une suite de la confraternité sociale et de ces seutiments de bienveillance réciproque, qui veulent que la société n'enlève pas à ses membres la jouissance privée de choses qui peuvent leur être personnellement nécessaires sans lui faire de préjudice. Cicéron , dans son beau livre des Devoirs , recommandait de prêter, non pas seulement à un ami , mais même à un inconnu, ce qui peut lui rendre service , tout en ne nous faisant pas de tort : Quidquid sine detrimciito possii commodari , id Iribuatur vel iffnoio 2, : combien à plus forte raison à un associé , à un homme avec qui on a confondu ses intérêts , et qui d'ailleurs est , dans un certain sens, copropriétaire de la chose dont il demande à se servir [s] !
730. On voit, du reste , à quelles conditions est subordonné ce droit de l'associé. Notre article en exige trois : conserver à la chose sa destination fij; s'abstenir, quand il y va de l'intérêt de la société; ne pas empêcher le droit collatéral des coassociés.
Pourquoi ces trois conditions si profonde* ment restrictives? C'est qu'en principe une chose n'est pas mise dans une société pour le service personnel des associés ; car alors il n'y aurait pas de différence entre la communauté él la société. Cette chose y entre particulièrement et précisément pour être un instrument industriel et procurer des bénéfices par le moyen de la jouissance sociale. L'intérêt de la société est donc sur le premier plan; il domine l'intérêt individuel , et l'exclut même en tant que de besoin. C'est ce qui faisait dire à Paul : Non id quod primiim
[1] Pothier, n«» 84 et 133. — Ulpiçq, 1. 52, S 13, 1). Pro #oc<o,-Feliciu*,c. «8, n» l6.~pe»pe«M», »cct, 3, n«> xi.
[1 Offic.,1. 1,c.16.
[a Suprà, n" 70.
(4 Fcliciu», c.28, n" 16.
(5) L. 65, 5 5 , D. Fnt tocia , tir ce du livre Zi AU «iktum.
inierett unius ex tociis servari toUt , ted quod #o*
cielali expedil [s] .
Ceci posé, il devient clair que l'art. 1859 a dû considérer comme tout à fait secondaire la jouissance privée des choses sociales [a]. Voilà pourquoi il veut que l'avantage de la société passe avant tout, et que celui de l'associé ne vienne qu'en sous-ordre ; voilà pourquoi , tout en permettant à l'associé de se servir de la chose quand le droit de la société ne le défend pas , il lui recommande de n'en pas user dans une destination qui dérangerait la combinaison du contrat et s'écarterait du but de l'association. L'article 1859 est un de ceux qui prouvent le mieux combien le corps moral est distinct de ses membres , combien la propriété sociale est supérieure à la copropriété privée.
Ce n'est donc pas avec un médiocre étouuement que j'ai vu Duvcrgier craindre que l'article 1859, donnant trop à l'intérêt individuel , n'ait pas été assez pénétré de cette vérité usuelle ; qu'une société est fort différente de la communauté simple , et que taudis que celle-ci n'a pour objet que la jouissanse personueile, celle-là efface, au contraire , la jouissance personnelle pour lui substituer cette jouissance toute sociale, cette exploitation tout industrielle qui doit procurer des bénéfices [i].
Ou je me trompe étrangement , ou je vois dans l'article 1859 le contre-pied de cette interprétation. Comment , en effet , serait-il tombé dans la confusion de la communauté et de la société? Il place au-dessus de l'intérêt privé des associés un intérêt social qui 1 absorbe. Y a-t-il rien de pareil dans la communauté ? Les communistes sont-ils obligés de reconnaître un intérêt commun supérieur au leur [h]? Vraiment ! si je voulais prouver la différence de la communauté et de la société , quel texte plus grave que l'article 1859 pourrais je invoquer [9]?
Laissons donc l'article 1859 pour ce qu'il est en réalité, cYst-à-dirc , une consécration de la propriété sociale , une reconnaissance de la personne civile devant laquelle les associés , comme individus, doivent s'abdiquer. A la vérité , ce droit de propriété , attribué a la société , n'est pas uu droit jaloux et tyrannique; il fait des coucessions à l'intérêt individuel , quand l'intérêt social n'en souffre pas. Mais que conclure delà? Que ces concessions sont dangereuses, qu'elles vont étouffer la prérogative sociale et amener l'invasion des intérêts privés au préjudice de l'intérêt commun? Nullement; l'usage des choses de la société par les associés est ren-
[6] Fatrc dit lrè*-bien sur ce teste j « Causa enim » tocietatis ett commuais, tocii vero friy&ta , temper » eoiro, et gcneraliltr , commuait causa raxiciK*»* mt
• MITAT» ■
[7j No» 7. 9, in fine, 360.
[8] Suprà, a» 36.
[9] Suprà, n» 1*6.
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ferme dans des limites trop étroites , il est trop subordonné à la convenance de l'association , pour nu'on redoute aucun embarras, aucune altération de l'élément sociétaire. L'exception ne tue pas la règle , elle la confirme.
Voici donc ce qui arrivera :
731 . Une société aura dans son actif des chevaux destinés aux affaires de la société, par exemple à des transports de voyageurs. Quand ces chevaux ne travaillent pas et que la société n'en a pas besoin , l'un des associés pourra s'en servir pour une promenade, pour un transport de ses effets particuliers;» pourvu qu'il n'en résulte pas pour eux une fatigue préjudiciable , et que le service momentané , qu'on exigera de ces bêtes de somme , ne le* empêche pas de faire leur service du lendemain pour la société [|J.
732. Et comme chaque associé a un droit égal à cette jouissance privée, l'associé qui se servira des chevaux devra s'arranger de manière à ne pas enlever aux autres la faculté de s'en servir à leur tour [a].
A cela l'auteur que je citais tout à l'heure aperçoit mille difficultés [3] , et sa pensée se porte à l'instant sur la nécessité d'un règlement de jouissance alternative dans lequel se rencontreront d'immenses [*] embarras, de nombreuses impossibilités. Je ne sais; mais, pour moi, je ne vois rien de plus simple. Car , s'agissant ici d'une règle d'équité , je m'en rapporte à l'équité pour U faire marcher sans collision ; j'ai confiance dans le bon esprit des associés , auquel le législateur s'est également confié, et qui les portera a se concilier facilement , tant qu'ils conserveront entre eux les sentiments inséparables de toute société florissante. Que si , au contraire , ce sont des brouillons et des entêtés; s'ils ne savent pas s'entendre sur la jouissance d'un cheval, sur la promenade dans un parc, sur l'occupation d'un appartement de plaisance; si leur mauvais esprit change les bagatelles en questions orageuses, que peut faire à cela le législateur? Ni les règlements du phalanstère , ni les statuts monastiques les plus minutieux n'y suffiraient pas. Quand la loi a posé le droit et sa limite , sa mission est accomplie et elle laisse les parties à leur liberté. N'ont-elles pas des arbitres, des tribunaux, la raison?
Au surplus , j'en appelle à l'expérience. Où a-t-on vu tant de procès sur l'exercice de cet usage personnel? Ou sont les débats qu'il a engendrés? Est-ce là le côté faible des sociétés? Est-ce par là, qu'elles périssent?
733. Un des points les plus nécessaires à considérer sur ce droit personnel a déjà été indiqué tout à l'heure; il consiste en ce que l'associé ne
1] Polbier, no 85.
8] IbiH. - Llpicn, 1. 53, S 13, D. fro toeïo. .3] Duvcrgier, no 360.
A) Sic
>] Polluer, n-85.
.«] tJlpif n, 1. 53, 3 13, D, Pro toeio.
doit pas modifier la destination sociale de la chose pour son intérêt personnel. — 1 1 y a dans une société des maisons qui sont destinées à être louées : il ne faudra pas qu'un associé se meljc dans la tète d'en jouir en vertu de l'article 1859. Qu'il la loue comme ferait un étranger, .à la bonne heure; mais la destination sociale no saurait cesser pour sa commodité et son avantage [5].
Mais si , au contraire, dans une manufacture que Pierre et Paul ont achetée pour l'exploiter en société, il se trouve des appartements, que l'on ne louerait pas à des étrangers sans inconvénient pour la sûreté de l'usine , Pierre aura le droit de s'y loger, ne fût-ce que dans l'intérêt de la surveillance de l'établissement; mais il devra offrir à Paul de partager avec lui ces appartements ; sinon Paul aurait contre lui l'action pro socio pour l'y contraindre [u].
734. La troisième règle de notre article est que 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 [7].
Cette règle n'a pas besoin d'explication ; elle est la consécration des idées les plus élément taires. Quand des choses ont été mises en commun pour une cause quelconque chacun doit contribuer aux dépenses nécessaires pour les entretenir , les réparer, les conserver [s] : l'un des associés, plus diligent que les autres, peut prendre l'initiative et les forcer à un concours indispensable et juste [0].
735. Et remarquez bien que ce n'est pas ici un de ces actes d'administration dont nous parlions dans le commentaire du § 1 de l'art. 1859, et qui sont susceptibles d'être entravés par l'opposition des autres associés ou de l'un d'eux [|oJ ; l'obligation est ici de droit ; des communistes , et à plus forte raison des associés (chez lesquels le sentiment de la conservation doit être en raison de leur préoccupation pour des bénéfices à réaliser) , sont tenus d'avoir la diligence du bon père de famille. Ils ne sont pas maîtres, sans un accord unanime , de laisser périr la part qu'ils ont dans la chose commune; car, en la laissant périr , ils porteraient préjudice à la part de leurs consorts ; et le jus abulendi, apanage de la propriété , s'arrête devant le dommage que le prochain éprouve par l'exercice de ce droit extrême. Ils doivent donc contribuer ou abandonner la chose en se retirant [u].
7] rolhier, no» 86 et 133,
8] Ulpicn, I. 12, U. Corn, ilivid.
0] Malpeyre el Jourdain, no 98.
Il'] Bruncmann *ur la loi 28, D. Çom. tlivid.
U] Pothier,nol92.
736. Toutefois, leur résistance n'aurait rien que de légitime si , au lieu de dépenses de simple conservation , on voulait leur imposer des améliorations dispendieuses , des additions voluptuaires de nature à grever le capital social ou à nécessiter des appels de fonds [i]. Beaucoup de sociétés se sont perdues par cette manie d'agrandir leur matériel, en sacrifiant les ressources du présent à des espérances d'avenir qui ne se sont pas réalisées.
Mais ceci reviendra au paragraphe suivant , qui défend les innovations sur les immeubles dépendants de la société.
737. Disons encore que si la chose sociale avait péri (ce qui est un cas de dissolution de la société [a] ) , et qu'il plût à l'un des associés de la rétablir, il ne pourrait se prévaloir de l'article 1859 pour exiger le concours forcé de ses coassociés. L'unanimité pour refaire serait indispensable ici, comme tout à l'heure elle l'était pour laisser périr.
738. La quatrième et dernière règle posée par l'article 1 859 est que 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 tous les autres associés n'y consentent M.
Un associé prétend qu'il sera utile à la société d'ajouter une aile à sa fabrique , de faire des bâtiments sur un terrain vide, et il met la main à l'œuvre; les autres associés ont le droit de l'en empêcher. Ici revient la règle de Papinien : In re pari , potior est causa prohibentis.
Un moulin est en société avec plusieurs personnes; l'une d'elles veut changer les meules, quoique celles dont l'usine est actuellement pourvue soient suffisantes; elle ne le pourra qu'avec le concours de tous les associés [t]. Balde nous apprend que , dans une société de deux frères qui avait la propriété d'un château, l'un d'eux voulut changer l'une des tours, qui était en bois , en une tour en pierres , pour lui donner plus de solidité. Consulté sur l'opposition que ce projet rencontra dans la société, Balde répondit qu'aucune innovation , par addition, retranchement et changement, ne pouvait être faite à la chose commune qu'avec l'assentiment des deux associés [s].
739. Remarquez qu'il y a cette différence, entre le cas auquel nous appliquions ci-dessus la règle In re pari [e] et le cas actuel , qu'ici la majorité ne peut contraindre la minorité. Force
[1] Feliciu». c. 27, no 23. [2] Art. 1865.
[3] Pothier , no 87.— Papinien , I. 28, D. Corn, divid. — Paul, I. 26, D. De tervit. urbanor. prœdior. — Pomponius, |. 11. D. Si êtrvilut vendicatur. — Malpeyre et Jourdain , n° 99.
doit rester aux opposants, et la majorité ne fait pas cesser l'égalité de puissance entre l'action et la résistance. Car si la majorité a pour elle l'argument du nombre, la minorité a pour elle une raison qui en balance le poids, savoir: l'état qui a servi de base au contrat , l'autorité si grave de la convention.
740. J'ai fini ce que j'avais à dire sur l'intelligence de l'article 1859. Une réflexion qui s'applique à ses quatre paragraphes doit cependant être répétée. Les droits que l'article 1859 accorde aux associés, sur les choses de la société n'ont-ils lieu qu'autant que la société n'est pas pourvue d'un administrateur élu? Si l'administration avait été déléguée, les associés, autres que l'administrateur, ne pourraient-ils s'ingérer dans l'administration , user de la chose commune, faire des dépenses nécessaires et contraindre leurs coassociés à les partager avec eux?
S'ingérer dans l'administration , quand il y a un administrateur vigilant , est un acte téméraire et répréhensiblc. L'article 1859 n'est pas fait pour ce cas; sans quoi il entretiendrait une guerre incessante entre l'administrateur et la société; il annulerait les pouvoirs du chef, et effacerait la disposition de l'article 1855 [7].
741. Cependant, si l'administration fonctionnait mal, l'esprit n'aurait pas de peine à prévoir certains cas où l'intervention d'un associé serait dictée par le dévouement aux intérêts sociaux , et trouverait sa protection dans les principes du quasi-contrat negotiorum geslorum [s].
L'article 1855 ne fait pas d'obstacle à cette solution. En décidant que l'administrateur peut agir dans le cercle du mandat dont il a été revêtu , malgré l'opposition de ses associés , il ne préjuge rien sur le cas où il n'agit pas quand il faudrait agir, et où les associés font , à sa place, ce que les notions élémentaires de bonne gestion et de conservation économique lui commandaient de faire [»].
742. Quant à l'usage des choses communes, je pense que lorsqu'il y a un administrateur, c'est à lui à le régler, et que les associés doivent souscrire à sa décision ; le contraire paralyserait l'action du gérant et démembrerait de son pouvoir un des droits les plus importants , les plus nécessaires à l'accomplissement de son mandat.
743. Maintenant, nous allons passer à l'article 1 860 qui s'occupe encore des associés non administrateurs. Mais, dans cet article, il s'agira de quelque chose de plus que de l'adminûlration du patrimoine social ; le législateur s'occupera du droit d'en disposer, et l'on j cilement ce qu'il décidera là-dessus.
Feliciu* , c. 27, no 23.
Feliciu», loc. cit., ciU cette opinion.
Suvrà, w 720.
Delangle, n« 182.
Art. 1372 4 1375.
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LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
L'associé qui n'est point administrateur ne peut aliéner ni engager les choses, même mobilières, qui dépendent de la société.
SOMMAIRE
744. L'associé qui n'est pat administrateur oe peut faire que de» acte* d'administration ; il ne peut faire det acte» de disposition.
745. Il ne suit pas de la que l'associé administrateur puisse disposer du capital social.
Quand il y a un administrateur, u
non plus faire des actes de gestion ; il n'a pas de mandat virtuel.
L'associé , incapable do vendre le fonds social, peut cependant vendre sa part dans les effets de la
société.
Mais ce droit est soumis à deut conditions.
Suite. Ces conditions concilient la propriété d« corps social avec la copropriété individuelle. L'art, 1860 s'applique aux meubles comme aux immeubles.
754. L'art. 1800 pose une règle d'associé à associé. Quant aux engagements contractés avec les tiers, il faut recourir aux art. 1862, 1863, 1864.
744 . Lorsqu'une société a constitué son capital, ses actes de disposition ne sont réguliers qu'au- Linl qu'ils ont pour eux le concours de tous ses membres. Il est vrai que chaque associé , pris isolement, est adtninistrateur-né des intérêts sociaux [t] ; mais il ne saurait en être l'arbitre ; son intervention spontanée ne va pas au delà des mesures de simple administration. De là la disposition de l'art. 1860, d'après laquelle l'associé ne peut aliéner ni engager les choses, même mobilières , qui dépendent de la société. Est-il nécessaire de le dire? le propriétaire seul a droit d'aliéner et d'engager sa chose. C'est donc la société seule, et non un de ses membres dépourvu de mandat, qui peut disposer par vente ou engagement de ce qui lui appartient. U y a plus : la conservation du capital social est' un point si important, que la majorité ne pourrait forcer la minorité des associés à vendre les choses non vénales qui le composent : « Et » nou suflicit consensus ma /or i s partit et unius *> socii bahentis eliam majus jus in re. » Ce sont les paroles de Felicius [t]. La raison dit en effet qu'on ne peut déroger aux clauses constitutives
[1] Art. 1859, no1.
[9] C. 28 , n-> 29, d'après la loi Per /Www, D. De tervit. rutt. prœdior., et la loi fin. 0. Corn prœdior. — (ioroès, lib. 2, T. De local,', a ■ Il , — Surdus, cens. 43, ■«•14 et 15 duliv. 1.
d'un contrat , que par l'unanimité de volonté des contractants [s].
745. L'art. 1860 prend soin d'énoncer qu'il a été fait pour l'associé non administrateur. Suitil de là , par argument à contrario, que l'administrateur a le droit d'aliéner ou d'engager les choses sociales? et s il a ce droit, pourquoi tout associé quelconque ne 1 aurait il pas virtuellement, puisque, d'après l'art. 1859, n° 1, ebaque associé a le pouvoir tacite d'administrer?
Pour sortir de ce cercle vicieux, il ne faut pas de grands efforts.
D'abord, laissons là l'argument à contrario, si décrié dans l'art de la dialectique, parce qu'il est si dangereux à employer.
L'art. 1860 ne signifie pas que l'associé administrateur a le droit absolu de vendre les choses sociales et de les engager. Nous avons vu cidessus qu'il a les mains liées à cet égard, et que la société ne lui a pas conféré le droit de disposer à son gré du patrimoine commun. Seulement, si, d'après le but que la société veut atteindre , il y a des choses mobilières dont la destination est d'être vendues [4] , comme des
[3] Suprû, no 713.
[4] Art. 1851. Suprà, nos 592 et 682.
objets manufacturés, des produits journellement vénaux, des fruits qu'on ne recueille pas pour les partager en nature , mais pour faire profiler la société de leur débit [i] , le gérant a qualité pour les vendre, parce qu'alors il administre plus qu'il ne fait acte de propriété [il. Mais , hors de là , l'associé administrateur n'a pas qualité pour aliéner ou engager les immeubles et les meubles qui forment l'actif social. L'art. 1860 a donc raison de dire que l'associé qui n'est pas gérant est incapable d'aliéner ou d'engager ces choses , puisque le gérant luimême ne le peut pas.
746. Mais cet associé non administrateur pourra-l-il du moins vendre les choses vénales par leur destination? L'art. 1860 est-il tellement absolu qu'il s'oppose à leur aliénation par son fait et de son autorité?
Les auteurs anciens décidaient qu« tout associé pouvait sans mandat, vendre les choses vénales parce qu'en cela il faisait les affaires de la société [s] : « Et est jrquissimum , disait « Straccha avec la rote de Gènes, posse socium, » ftiam sine mandnto cxprcsêo , de rébus vena- » libus disponere [4] . » Je ne vois pas pourquoi il en serait autrement sons le Code civil ; en effet, parmi les actes d'administration confiés au mandataire, on a toujours placé le droit de vendre les choses dont la destination est d'être vendues, soit parce que tel est le but de l'affaire entreprise, soit parce que ces choses sont de nature à se gâter facilement [.*.]. Or, par l'article 1839, tout associé a mandat pour administrer, et s'il n'est pas administrateur élu, il est administrateur légal et virtuel. Donc , il a aussi le droit de faire les ventes dont nous parlons; car ce ne sont pas, à vrai dire , des actes de propriétaire ; en s'y livrant, on ne dispose pas, on administre [0].
Ainsi un colon partiaire n'aura certainement pas le droit de vendre les fruits de la récolle à partager ; car ces fruits ne sont pas destinés à être vendus ; le but «le la société est que le propriétaire de la métairie en touche sa part en nature. — Mais si deux fermiers se sont associes pour l'exploitation d'un domaine, et que, pendant l'absence de l'un d'eux , les revendeurs viennent acheter les fruits à noyaux ou à couteau arrivés à maturité , l'associé présent aura le droit de les vendre sans mandat ; car en les vendant à propos, il fait les affaires de la société, il administre : a Neque aliéna r potest , disait
i] L. é3~, 0. tH procurât.
2', Jbid. — Pothier, n» 66.
5] Raucliin. part. 5, concl. "64, et , d'aprèi lui, Dctpciuct, De la taciété, secl. 2 . 3 18.
f 41 Déci». 14, no 67. — /'oy. atmi Félicien, c. 98, no 71.
[5] Arg. de la loi 63. D. De procurai. (Modcatin.) [6] Kn »rni contraire, Delangle , no 187.
17J L. 63,'D. De procurai, prédite.
» Modestin , nisi fructus aul cZùu res quœ facile » corrumpi possunl M. »
747. Et, en cela, les sociétés civiles conviennent parfaitement avec les sociétés de commerce en nom collectif, dans lesquelles chaque associé a le mandat tacite de gérer [g]. Tous les jours on y voit un associé vendre seul les marchandises dont le débit doit alimenter le commerce.
Seulement, dans ces sociétés de commerce, cette forfne du droit d'administrer est plus apparente et plus fréquente , parce qu'elles comprennent un plus grand nombre de choses vénales et que le débit incessant de la marchandise y est une condition d'existence.
Mais ni dans les sociétés de commerce en nom collectif, ni dans les sociétés civiles , un associé ne peut vendre les choses qui ne sont pas vénales.
748. Du reste , il va sans dire que , dans !e$ sociétés en commandite, le commanditaire ne doit pas s'immiscer dans les ventes d'objeti vénaux ; s'il le faisait , il administrerait, et l'on sait que tout acte d'administration lui est interdit.
749. Je pense aussi que, dans une société civile pourvue d'un administrateur, un associé, autre que cet administrateur , ne pourrait se livrer aux ventes d'objets vénaux sans engager sa responsabilité. Il ne doit pas empiéter sur les fonctions de l'administrateur choisi par l'acte de société; il n'est mandataire virtuel que lorsque l'acte de société n'a pas pourvu à l'administration M.
750. Passons maintenant à un autre point de vue et examinons si un associé , incapable, d'après notre article , de vendre la chose sociale non vénale, ne pourrait cependant pas vendre li part qu'il y a, en sa qualité d'associé copropriétaire [in].
Voici ce qui peut faire naître le doute.
Notre article sanctionne une des proposition* de Pothier sur le droit de chacun des associes relativement aux choses dépendantes de la société [ii]. Cette proposition est qu'un associé ne peut aliéner ni engager les choses qui dépendent de la société.
Mais Pothier limitait cet axiome en ajoutant: « Si ce n'est pour la part qu'il y a, » et il invoquait la bi romaine , dont le texte reconnaît à un associé le droit de vendre ou d'engager sa part dans les effets de la société [«].
Écoutons en effet Caius [is] : « Nemo ex socui
[H] Suprà, n» 338.
[9] Art. 1859.
(10) f 'oy. belangle , no. 190 et au'iT. - Halpcyre et Jourdain, no 104.
[12; Junge Cujat «ur te livre 33 de Paul, .4,1 e<tict*m. I. 6?, D. Pro tocio. — Duranlon, t. XVIt, tf> 4f3.
[131 roy. Farre dans tet Raliondlid »ar la loi C?, D. Pro tocio.
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» plus parte $ua potest alienarc , etsi totorum » bonorutn socii sint [i], » Et, ad surplus , on trouve un élégant commentaire de cette idée dans le plaidoyer de Cicéron pour Roscius le comédien [il.
Or, notre article ne reproduit pas cette limitation de Pothicr et du droit romain ; et , dès lors, il semble que l'on soit fondé à croire que son silence équivaut à un rejet.
Je pense toutefois que ce serait une erreur ; j'en tire la preuve de l'article suivant qui , en autorisant un associé à s'associer une tierce personne dans sa part , ne fait que tirer une conséquence du droit qu'il a de disposer , pour sa part afférente, des effets de la société M.
751 . Mais ce droit de vendre sa part, il ne l'a qu'aux deux conditions suivantes :
La première , qui est commune à toutes les choses indivises, consiste en ce que la vente est subordonnée aux chances du partage , de telle sorte qu'elle sera non avenue si la chose ne tombe pas dans le lot du vendeur [*].
La seconde consiste en ce que cette vente ne saisit pas l'acheteur de la possession de la pari vendue , toutes les fois qu'il peut en résulter pour la société un trouble, une gène, on emploi contraire à la destination sociale [s],
752. C'est en ce sens , du reste , que tous les jurisconsultes ont parlé du droit de l'associé de vendre sa part, et aucune équivoque ne saurait résulter de leur doctrine [s].
Je ne disconviens pas cependant que Cicéron, dans le plaidoyer que je citais tout à l'heure ,
«n'en ait exagéré la portée , en assimilant entièrement l'associé à un communiste ; mais l'orateur faisait un sacrifice au besoin de sa cause , et l'avocat faisait taire le jurisconsulte [il.
L'art. 1866 se concilie donc avec les règles de la copropriété; il fait une large part à la propriété sociale , si respectable pour chaque associé; mais il n'efface pas entièrement l'idée de copropriété indivise , ineffaçable dans toute société ; tout en rendant hommage au droit dé propriété dont une fiction investit le corps moral de la société , il n'empêche pas certaines prérogatives de la copropriété au profit de l'associé ; il ne pousse pas jusqu'à l'impossible la tiction du corps moral [si.
753. Au surplus , dans ce qu'il a de prohibitif , l'art. 1860 s'étend aux meubles comme aux immeubles. Son texte a pris soin de lever toute incertitude à cet égard ; et l'associé qui se permettrait de vendre , soit la totalité d'un meuble, soit même sa part dans une chose mobilière de la société , en ne respectant pas les droits de celle-ci , serait sujet à l'action pro socio.
764. Au surplus, remarquez-le bien ! l'article 1860 ne concerne que les associés entre eux. Mais quand on veut se faire des idées exactes sur le droit des tiers auxquels les ventes et engagements ont été consentis, d'autres principes
[sont sur-le-champ mis en jeu ; il faut recourir aux art. 1862, 1863 et 1864, qui font la loi de la société à l'égard des tiers. Je renvoie au com-
AATICLE 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.
SOMMAIRE
Du croupier et Jo société
position par rapport à la
[1] L. 68 , D. Prv toeïo. Voy. tuprû, no 565, un cas Je tente de cette espèce.
Pothter le dit expressément no 91, etteCoitc, dans les art. 1860 et 1861, n'a fait que suivre renchatoement de ses idée*.
(4] Mon comment, de la vente, 1. 1, no» 176 et 307.
I»icr est associé de l'associé , mais il n'est pas dans la société.
15] Art. 1659, n> S. m Suprà, rr> 560.
[6] J . ne sais vourquei Duvergier leur « fait la rrpro- [8] Suprà , iv> 70.
cfie d'être là-deisU» trop tranchants, no 371. Est-ce parce qu'ils ne se sont pas étendus sur les deux conditions dont j'ai parlé? Mais n'ect-il pas mille fois évident qu'elle* sont sous-entendue*, puisqu'elles découlent forcément des principes générant à toutes choses indivises et des règles invariables en matière de société ? — Tey. tuprà, n» 70.
in
c«t 11 no vraie société. Erreur de l'opinion qui en fait un «impie rapport de communauté.
758. Mouvement parallèle de la société principale et de la société dans laquelle le croupier est admis. En quoi la seconde se distingue de la première.
Suite
755. Celui qui est associé dans une société civile ou commerciale peut se donner un associé dans sa part de sociétaire. Ce sous-associé n'est pas membre de la société première ; son admission dans la part de celui avec qui il a contracté forme une' société particulière et distincte [i] ; c'est pourquoi on l'appelle croupier , car il chevauche sur son partenaire et ne se distingue pas de lui.
756. La position du croupier a été fort bien signalée par les lois romaines, a Qui admittitur » socius , ci tantum socius est qui admittit , et » recte.Quum enim socictas consensu eontraha- » tur , socitis mihi esse non potest , quem ego » socium esse nolui. Quid ergo si socius meus » cum admisit ? Ei soli socius est ; nam socii » mei .socius. meus socius non est [«]. »
Ainsi, le croupier est étranger à la société première; il n'est que l'associé de l'associé; l'art. 1861 reproduit ces idées [s].
757. On a cependant soutenu récemment que le contrat qui intervient entre l'associé et le croupier n'est pas un contrat de société , qu'il ne constitue tout au plus qu'un rapport de simple communauté [*]. A ce compte, les lois romaines , le Code civil , les interprètes grands ou obscurs, la jurisprudence tout entière, auraient vécu jusqu'à ce jour dans une profonde erreur; car , sans cesse , dans la théorie comme dans la pratique la plus invétérée, le nom d'associé a été donné au croupier. Or , il peut bien arriver que ta science se trompe une fois , vingt fois. Mais se tromper toujours, est-ce possible? est-ce croyable ?
Au surplus, je n'ai pas trop bien compris les raisons qu'on donne pour trouver en défaut , et le droit romain , et le Code civil , et le droit universel. Le principal motif sur lequel on base
[1] Domat, liv. ! , lit. VIII. tect. 2, n<> 5. — Pothier, Société, n» 92. — Straccha , decit. 27, no 1. — Merlin , Quett. de droit , v» Croupie- — Malpcyre et Jourdain, n° 163. — Persil fils, p. 46, no 56. — Duvergier. no 375. — Duranton, t. XVII; no 444. — Delaogle, no 195.
[2] Ulpien.I. 19 et 20, D. Pro tocio. - L. 47, S no. D. De retj.Jurir.
[3] Junge Cujas sur la loi 47, D. De regulitjurii.
Duvergier, no 375.
la proposition , qu'il n'y a pas de société, c'est qu'il n'y a pas de chose commune, et cependant le nom qu'on impose à ce contrat est celui de communauté !
De plus, comment peut-on dire qu'il n'y a pas de chose commune ! Quoi ! la communication que l'associé fait d'une partie de son intérêt à un partenaire ne rend pas la chose commune et ne donne pas à la société un fonds social ! La part gardée et la part cédée ne constituent pas un capital qui représente les mises de chaque associé !
A la bonne heure! dit-on; mais les effets ordinaires des sociétés ne se retrouvant pas dans le contrat fait avec le croupier, on ne saurait le ranger dans la classe des sociétés. — Je comprendrais l'argument, si l'on eût parlé des effets essentiels de la vraie société. Mais l'absence de certains effets ordinaires de la société me touche médiocrement. Et que m'importe, en effet , que le croupier ne puisse administrer, contrairement au droit commun , qui , à moins de convention contraire, donne à chaque associé le droit d'administrer? Quand même il serait vrai que le croupier a les mains liées (ce que je n'accorde pas dans tous les cas) [s], est-ce que le commanditaire n'est pas un vrat associé , lui à qui il est si sévèrement interdit de s'immiscer dans l'administration? Et que fait encore que le croupier n'ait pas l'usage des choses qui dépendent de la société, et que sa société ne soit pas dissoute par sa mort? En admettant comme vraies ces objections qui ne sont rien moins qu'évidentes [e], dans combien de vraies société ces accidents ne se rencontrent-ils pas ! est-ce que ce sont là des conditions essentielles de la société [7]?
Nous disons donc que lorsque l'un des
[5] Très-souvent un associé chargé d'une branche de l'administration sociale ne se donne un croupier que] partager avec lui cette administration.
[6] Le croupier peut très-bien avoir l'usage < comprises dans la part de son coassocié.
Sa mort peut ausi rompre la sociélé, et l'on verra pltts bas qu'il n'y a rien d'impossible à faire un partage Uot que dure l'autre socicié, n" 762.
17] Delanglç, u»195.
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
associes admet, à fin su des autres, une personne en communication de sa part, il y a désormais deux sociétés distinctes [§].
Il suit de là que chaque société engendrera des rapports séparés, et qu'il ne faudra pas nécessairement étendre à l'une les prestations et les obligations de l'autre. Mais, pour mieux montrer le mouvement parallèle de ces deux sociétés, posons un exemple.
Priraus, Sceundus et Tertius ont contracté une société, dont l'objet est de faire des armements maritimes. Tertius, préposé à l'administration dans la ville de Bordeaux, tandis que Primus travaille à Marseille , et Secuiidus au Havre; Tertius, dis-je , se donne pour croupier Quartus dont l'habileté lui est connue. Évidemment Quarlus n'est que l'associé de Tertius; il n'est pas l'associé de Primus et Secundus.
De là, plusieurs conséquences.
1° Primus et Secuudus n'entreront pas en communication de leurs gains et de leurs pertes avec Quarlus qu'ils ne connaissent pas [aj. Par réciprocité, si Quartus, préposé par Tertius aux opérations relatives à sa gestion, fait quelques gains, même quelques gains provenant des effets de la société , il n'en fera part qu'à Tertius son associe ; mais il n'aura pas à compter av ec Primus et Secundus [sj.
Il est vrai que Tertius devra rapporter à la masse commune de sa société avec Primus et Secuudus tout le gain qui aura été tiré de la chose appartenant à cette société et remise par lui, Tertius, entre les mains de Quartus. Par exemple, la société possède à Bordeaux des chantiers dont Quartus aura tiré grand parti par des locations avantageuses : Tertius devra certainement apporter à la masse commune le gain de cette opération. Mais faisons-y bien attention : c'est là une affaire entre Tertius et les membres de sa première société; celle-ci n'aura pas l'action directe pro socio contre Quarlus, qui ne fait pas partie de la société , et qui ne lui doit pas de compte. Tertius seul pourra agir par cette action contre ce dernier [*].
759. Par contre , si le croupier a causé , par sa faute, quelque dommage à la société, ce n'est pasconlreluiquePrimusetSecundusauront l'action directe pro socio. A leur égard, il n'est qu'un préposé de Tertius [s]. Tout au plus la société pourra-t-clle agir contre Quarlus par l'action civile en dommages et intérêts, édictée par l'art. 1382 du Code civil.
Quant à Tertius , il n'en sera pas moins tenu envers ses coassociés , comme si lui-même eût
[1] Dus tunt socie taies, dit Farre, Hat. sur les toi* 22 el 23. D. Pro socio.
2] Ulpien, 1. 21, D. Pro socio.
3) Jùidem.
4) l Ipien, loc. cit. — Polhier, Société, no 92.
5] Arg. de la loi 23 , St. D. Pro socio. — Berlicr, Fcnel, I. XIV, p. 376. — UcUnglc.no 199.
(6] Ulpieo- loc. cit. Sid fartuitt ejus preestabitur
mon mi . — ni lomeat de société.
Il causé ce dommage ; car le fait de Quartus est le ! sien , au regard de ses coassociés [•]. MaisTer- I tius aura contre Quartus son action directe pro h socio en réparation.
Suivant Pomponius, il n otait pas invraisemblable de soutenir que Tertius pouvait se borner à céder ses actions contre Quarlus à la société Primus et Secundus, pour que celle-ci les fit valoir à ses risques et périls , de telle sorte qu'il fût quitte si Quartus était insolvable. Mais Ulpieo repousse cet expédient. Tertius doit indemniser pleinement ses associés; à lui la faute de s'être donné pour auxiliaire quelqu'un qui % j ne méritait pas sa confiance : Difficile est negare culpa ipsius admissum [i].
760. Ce concours des deux sociétés, qui parait avoir beaucoup préoccupé les jurisconsultes romains, avait donné lieu à la question suivante. Tertius, actionné pour réparer le dommage causé par Quartus, pourra-t-il prétendre qu'il peut être compensé jusqu'à due concurrence avec les profits que Quartus aura procurés à la société? Pomponius, trop enclin à favoriser Tertius dans les réponses que nous avons de lui sur ce sujet, Pomponius tenait l'affirmative; mais Ulpien , s'appuyant sur l'autorité de Marcellus el d'une décision de Marc-Aurèle, taxe d'erreur l'opinion de Pomponius : Quod non est rerum [s}. Est-ce donc , en effet, que si Tertius fût coupable d'un dommage personnel causé à la société, il le pourrait compenser avec les gains qu'il lui aurait procurés? (Art. 1850, Code civil.) Est-ce qu'il fait autre chose que son devoir en procurant l'avantage de la société? Et d'ailleurs n'esl-il pas vrai que les gains obtenus par un associé sont la propriété commune, tandis que les pertes occasionnées par sa faute lui restent propres [o]? Eh bien! le fait de Quartus est , à l'égard de Primus et Secuudus. le fait de Tertius qui doit s'imputer d'avoir mal placé sa confiance. Quartus est son représentant. On doit juger le fait dommageable de Quartus, du même point de vue que si Tertius s'en fût rendu coupable [io].
761 . De même que Tertius doil faire raison à la société Primus et Secuudus du gain et de la perte provenant du fait de Quarlus, son croupier, de même il doit faire raison à Quartus , et du dommage causé par la faute de lui , Tertius , et du dommage causé par le fait de Priraus et Secundus dans la part mise en sous-société. En effet, Tertius a l'action pro socio contre Primus cl Secundus pour la réparation de ce dommage ; il doit , par conséquent , y faire participer sou
societati , ni est , ayet socius et societati preestabit quod juerii conseculus. — l'olhicr, n° 93.
[7] L. 23, D. Pro socio. - Polhier, no 93. — Farre tur la lot . " précitée.
(9) Favre *ur II loi 1 , % 1 , D. Pro socio.
[10] Polhier. 93. - t'oy. Pari. 1860, C. c. — Malpevre el Jourdain, u° 165.
croupier Ainsi , si Prima» et Secundus cm- t portaient la cai*se sociale. Tertius, ayant action contre eux pour leur faire réparer leur dol , devrait communiquer à Quarlus le bénéfice de cette action; le jurisconsulte Caius tranche ce point de la manière la plus formelle (•].
762. Biaisai Primus et Secundus sont insolvable», Tertius sera -t- il quitte envers Quartus par la cession de son action? ou bien devra-t-il garantir pleinement et efficacement Quartus?
On voit que c'est la question du n° 759, retournée du cote du croupier.
Merlin, après une discussion approfondie, décide que le croupier ne doit pas entrer dans les perles causées à son cédant par l'insolvabilité des associés de celui-ci [■}. Mais je crois, avec Duvergier, que c'est uue erreur j*] ; et aux excellentes raisons donnée» par cet auteur j'ajouterai quelques argumenta puisés dans les textes.
Suivant le jurisconsulte Caius, Tertius est garant, envers son cessionnaire, du fait de ses associés : Fachtm quoque sociorum débet ei jmttiare, siculi suum. Voilà sa proposition; elle est générale ; elle semble , au premier coup d'oeil, donner gain de cause au système de Merlin. Mais continuons et voyons la raison sur laquelle s'appuie Caius : Quia ipse adversus eos ha bel arlUmem. C'est donc parce que Tertius a une action en indemnité contre Primus et Secundus , que Quartus a une action pareille contre lui; e'esl parce que Caius suppose que cette aolion produira une réparation, qu'il décide que Quartus doit en partager le profit !
Mai» si l'action est infructueuse par l'insolvabilité de Primus et Secundus, sera-t-il rationnel de décider que Tertius n'en sera pas moins garant? Ne brisera-t-on pas la chaîne des idées de Caius ? L'argument sur lequel repose sa réponse étant écarté, ne fausse-t-on pas sa conclusion en la greffant sur d'autres prémisses ?
Mais faisons un pas de plus.
Tout à l'heure , nous avons vu Ulpien réprimander Pomponius pour avoir cru que Tertius pouvait se décharger de l'insolvabilité de Quartus, en abandonnant à ceux-ci son action contre son partenaire. Mais pourquoi Ulpien veut-il que l'insolvabilité de Quartus retombe sur Tertius ? Parce que Tertius, en s'adjoignant Quartus, a commis une faute dont il doit porter la responsabilité. Or , dans l'hypothèse inverse qui nous occupe , le même reproche peut-il être adressé à Tertius par Quartus ? Ce dernier est-il fondé à se plaindre de ce que Tertius s'est donné pour associés des personnes indignes de confiance? est-ce qu'il n'a pas pris la société telle qu elle
[tj Caio», I. M, D. Pro socio.-nrrt *ur catte loi.- Pothier, n» 94.
[9] Loc. cit.
W Qttal. de droit, w Croupier.
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était constituée, avec ses éléments préexistants
de prospérité et d'infortune ?
Ainsi donc , de tous côtés s'évanouissent les raisons qui, dans d'autres cas, légitiment la garantie de l'insolvabilité, tandis que de graves arguments se présentent en foule pour l'écarter dans notre espèce.
Le premier, c'est que l'insolvabilité des associés est une perte de la société. (Argument de l'art. 1850 ) Donc, la part de société transmise au croupier doit en être atteinte; sans cela, elle ne serait pas une part de société.
Le second, c'est que la cession de part dans une société contient transport dans une universalité de droits, et que, dès lors, c'est le cas d'appliquer, par argument, l'art. 1696 du Code civil, sur la vente d'une hérédité, laquelle n'entraîne pas la garantie du nombre, de la nature, de la valeur des objets qui composent la succession [s].
Le troisième argument se tire d'un arrêt de Douai du 17 dée. 1780, qui décide que le croupier d'un sieur Letnoine , dans une entreprise, devait supporter sa quote-part dans le surcroit de charges advenu par l'insolvabilité des associés. Merlin, qui cite cet arrêt, prétend l'expliquer parune circonstance particulière que voici: c'est que l'acte de cession , quoique muet sur notre difficulté, avait été constamment exécuté comme s'il eilt expressément contenu la convention que le croupier supporterait sa part d'insolvabilité ! L'explication est singulière ! ^oyea, en effet, le malheur de cette pauvre société dans laquelle la ruine des associes était devenue un de ces faits si fréquents , un de ces usages si constants et si bien avérés, qu'il fallait lui appliquer la règle de Dumoulin : Tahs prar- » sumitur titutus pnecessisse qualis appetrei
09CS ET P09SB9SK) [e] ! »
Le seul côté un peu spécieux de l'argumentation de Merlin est celui-ci : — Les droits du croupier envers son eédant, dit-il, dépendent si peu de l'événement des poursuites du cédant contre ses coassociés, que Caius décide, dans la loi 22 D. Pro toeio, que les poursuites du croupier contre le cédant peuvent précéder les poursuites du cédant contre les membres de la première société. Donc, le croupier n'est pas tenu d'attendre une discussion préalable; donc, Tinsolvabilité de Primus et Secundus est pour lui un fait indifférent.
J'avouerai sans peine que , les deux sociétés, étant distinctes, il y a une foule de cas où l'on pourra dissoudre et partager celle du croupier sans dissoudre et partager l'autre. Et, ici, qu'il me soit permis de signaler une inadvertance de
(5] Mon comm. delà vente, t. Il, no 955. — Jbaftf Doverçier, Société, o° 380.
f6] Mn Lu cite en effet cet adage à l'appui de km»
explication .'
Duvergier, qui considère le partage comme itnpoaible tant que dure la première toeiélé [t) Du-, vergier a oublié ici le texte formel de la loi romaine, et, d'ailleurs, l'expérience de tous les jours donne des exemples de ces sortes de par- Uges [t].
Quoi qu'il en soit, je n'ai donc aucune difficulté à admettre, au soutien de la doctrine de Caius, un arrêt du parlement de Douai , du 7 janvier 1765, qui ordonna à un sieur Coquelet, associé dans une entreprise d'avoine, d'entrer en compte avec un sieur Courville, son croupier, quoiqu'il n'eût pas apuré le compte général de l'entreprise avec ses coassociés [s]. Supposons, en effet, que Coquelet fût seul gérant, que les autres membres de la société fussent inactifs, ou même qu'ils fussent de simples bailleurs de fonds quittes de leurs mises envers la société ; ou bien encore , figurons-nous que les associés de Coquelet étaient dans un état de faillite si notoire qu'on n'en pût rien espérer : est-ce que dans ces circonstances, et autres qu'on peut suppléer au milieu du silence de Merlin sur le point de fait de cet arrêt, il y avait le moindre inconvénient a ordonner que le cédant et le croupier entreraient en compte ? est-ce que l'exception tirée de la nécessité décompter avec les autres associés n'était pas une mauvaise chicane ?
Mais si le compte de l'une des sociétés est de nature à exercer une légitime influence sur l'autre, est-ce que la justice ne devra pas ordonner un sursis ? est-ce qu'il est jamais venu dans la pensée de Caius de décider le contraire? Qu'on lise Pothier : dans l'hypothèse bien plus grave où Tertius est positivement garant de l'insolvabilité de Quartus , Pothier veut que Tertius , avant de descendre à l'action de Primus et de Secundus, soit autorisé à exercer contre Quartus son action préalable [4]. Et l'on voudrait qu'il en fût autrement, lorsque c'est le croupier qui est demandeur en compte, le croupier, disonsnous, qui doit nécessairement supporter le contre-coup des événements et des pertes qui affectent une société sur le dos de laquelle il est venu chevaucher ! L'argument de Merlin tombe donc par ces observations. Aucun texte, aucune induction précise ne décide que l'événement des poursuites est toujours indifférent au croupier demandeur. La question reste par conséquent tout entière, et je crois avoir donné les raisons véritables de sa solution [s].
763. Reste à Oxer la position du croupier visà-vis des tiers.
Il y a, parmi ces tiers, les créauciers de la so-
[l] No 375.
[2] Fou . un exemple aux Quett. de droit de Merlin, t» Société , g 7, n° i. Un croupier, forcé d'aller aux armée*, avait d'iMout amiablemcut «a société en rétrocéda part à «on a»*ocié.
[3] Merlin, Quett. de droit, v° Çroupîcr.
•51 Delangle, m 198.
ciété première à laquelle la société du croupier n'a fait qu'accéder; il y a aussi les tiers créanciers personnels de l'associé cédant.
Les premiers ne seraient pas fondés à exiger, par action directe, que le croupier contribuât aux dettes sociales ; car les obligations d'une société, dont il ne fait pas partie, ne reposent pas sur sa tète.
Plus nette encore serait sa position si, par un acte de partage fait de bonne foi, il eût rompu sa société avant que les malheurs de la société mère n'eussent conseillé aux créanciers l'expédient désespéré d'agir contre lui [«•].
764. Quant aux créanciers personnels de l'associé cédant, une remarque domine la situation ; la société du croupier ne peut leur être opposée, qu'autant qu'elle a acquis date certaine avant leurs saisies et oppositions sur la part sociale de l'associé cédant [7].
Si celte condition existe, le croupier n'a pas à craindre leur concours; la part cédée lui appartient exclusivement ; il la prend comme sienne, comme ayant cessé d'appartenir à son cédant [s].
765. Le mot de cession dont je me sers ici ne doit pas donner i penser que le croupier n'a pu être saisi que par un transport signifié à la société débitrice de la part cédée [9). En effet, le croupier n'a pas dû signifier son acte [10], car l'article 1690 n'est fait que pour les transports purs et simples; il ne regarde pas la mise d'une chose en société. Il n'a pas dû le signifier non plus, puisqu'il n'a jamais eu l'intention de lier à lui la personne de la société [h] , et qu'au contraire il est de sa destinée de rester étranger à la société. Il n'a pas dû le signifier , enfin; car la société n'est pas devenue son obligée; elle n'a pas admis qu'il fût au lieu et place deson cédant, qu'elle ne dût avoir affaire qu'àlui, que le litre qui établissait des rapports entre elle et ce même cédant fût passé sur la tète du croupier. Bien loin de là ! Elle le repousse de touscûtés; ellen'accepleaucun changement dans le rôle du cédant ; elle ne voit aucune modification dans le titre et dans les relations de celui-ci avec elle; elle le retient pour associé, et repousse le croupier en lui disant: Vous ne nous êtes de rien, nous ne vous connaissons pas : Soeius socii met non e$t mihiiocitu ! Or, dans ces circonstances, à quoi servirait une signification du transport ? ne serait-ce pas un acte contradictoire avec la qualité de croupier ?
766. Toutefois si l'actif social comprenait des créances contre des tiers, et que, par le partage, ces créances fussent tombées dans le lot ducrou-
[6] Cast., req., 35 rcnloie an sut. — Merlin, Qmest. de droit, vo Société, . 7. n- 2.
[7] Duranton t. XVII, no 445. — Duvergier, n°« 378,
[8] Ibidem.
[!)] Ibid. î.cur» raitooi ne »onl pas les même». [10) En *rn» contraire. Dclanjlc, n" 305.
1 M] Arc,, de mou comm. dt la vente, n» 883.
pier, celui-ci devrait signifier aux débiteurs son transport, afin de les empêcher de payer entre les mains de celui dont il a droit ; et ce transport serait nécessaire , on le comprend facilement, pour le saisir à l'égard des tiers [i]. Sans doute, l'existence seule de la société , prouvée par un acte ayant date certaine, l'investit de sa part dans les objets corporels , les deniers , les meubles, les litres au porteur; mais, à l'égard des créances, on rentre dans le droit spécialement établi pour la saisine de ces sortes de choses.
767. Au surplus, ce que je viens de dire du droit du croupier sur les choses de sa soussociété recevrait une exception, si cette société, comme il arrive très-souvent, était une association en participation, et si le cédant qui l'a admis comme participant était seul gérant saisi de tout l'actif. Ce point a échappé à Duranton et a Duvergier; c'est pourquoi je crois utile de m'y arrêter un instant, parce qu'il se présente fréquemment dans la pratique et qu'il offre une limitation très -grave des principes posés cidessus [*].
Posons un exemple :
Primus découvre un système d'épuration des huiles ; il crée une société pour l'exploitation de son brevet d'invention ; elle se constitue sous le nom de Société d'épuration, sous la raison Pierre et compagnie. Des avantages sont assurés à l'inventeur ; on lui donne quatre-vingt-dix actions.
Primus cède à Secundus soixante actions (formant les deux tiers de sa part) moyennant 200,000 francs ; il reste propriétaire de trente actions ; et pour l'exploitation , tant de la part cédée que de la part conservée , Primus et Secundus forment une société en participation.
Secundus , n'ayant pas les fonds nécessaires pour payer ces 200,000 francs, forme une sousassociation avec Tertius et Quartus pour raison des droits acquis par lui ; cette sous-association est qualifiée société en participation , et elle présente , en effet , tous les caractères de ce genre de société : Secundus en est constitué gérant.
Celte société devait durer autant que la société Primus et Secundus. Celle-ci est dissoute; elle est liquidée; soixante et dix actions forment le lot de Secundus , qui retire plus qu'il n'a apporté par suite du succès de l'opération et des bénéfices réalisés.
Ces soixante et dix actions tombaient de droit
[t] Durant on et Duvergier, toc, cil.-DeUngle,u°205. (S] No 764.
dans la participation Secundus, Tertius et Quartus. Il fallait la liquider, puisque sa durée était calculée sur la durée de la première. Mais bientôt Secundus décède ; on s'aperçoit de graves désordres dans ses affaires; sur les soixante et dix actions, plusieurs ont été dissipées. Alors arrivent en foule les créanciers de la succession ; ils s'emparent des actions restantes et prétendent les partager avec Tertius et Quartus. Ceux-ci se prévalent de leur acte de société ; mais on leur répond que Secundus était gérant de la participation; que. d'après les principes relatifs à ce genre de société, le gérant saisi de l'actif en est présumé propriétaire exclusif â l'égard des tiers qui ont contracté avec lui. — Cette défense serat-elle admissible ? Ou verra plus bas [s] qu'elle repose sur des données inébranlables ; et je puis dire que dans une espèce semblable , dont j'ai eu connaissance, les participants ont volontairement passé condamnation.
768. Quelquefois, l'associé qui a une forte part dans une société distribue cette part entre plusieurs croupiers étrangers les uns aux autres, et avec lesquels il forme autant de sous-sociétés distinctes qu'il y a de croupiers. Tous ces croupiers, quoique également entés sur la société mère, dont la substance les fait vivre de seconde main, ne sont cependant pas associes les uns des autres : associés de leur cédant, ils ne le sont pas entre eux [«]. C'est ce qui arriverait dans la société Pierre et compagnie dont je parlais il n'y a qu'un instant, si Secundus, au lieu de mettre ses soixante actions en société avec Tertius et Quartus,' n'en eût communiqué que cinquante, et que pour les dix autres actions restantes il se fût donné Quintus pour associé croupier. J'ai même vu Secundus, en habile spéculateur, récompenser les services de Sextus, croupier actif qui lui avait procuré des participants , et , avec eux, l'argent dont il avait besoin, en l'associant aux droits et avantages résultant pour lui , Secundus, de la société avec Tertius et Quartus ; de telle sorte qu'il y avait croupiers sur croupiers et sociétés sur sociétés.
769. Ce qui serait plus singulier encore que cet enchevêtrement, c'est que Sextus voulût enlever à Tertius et à Quartus les éléments de leur actif social et venir au partage avec eux au marc le franc. Sextus n'est pas leur associé; il n'a pas plus de droits que Secundus, dont il est l'ayant cause : il ne peut que participer à ce qui reviendra, par le résultat de la liquidation, à Secundus, pour son tiers.
[8] No 864.
[3] Cujt» «ir la loi 47, D. De regvlUjurit.
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SECTION IF
DIS IHGACE1EKTS DIS ASSOCIÉS A L'ÉGARD DBS TII1S.
SOMMAIRE
HO. Objet de cette aeetien. Tren.ition aux article» qui la compétent.
770. Cette section , qui termine le chap. 3, I de l'importante matière des droits des tiers se compose de trois articles si iotimement liés I contre la société. Nos observations continueront ensemble que nous les réunissons dans le même à s'appliquer aux sociétés de commerce comme commentaire. On y trouvera le développement II aux sociétés civiles.
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.
article 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'autre n'a pas spécialement restreint l'obligation de celui-ci sur le pied de cette dernière part.
article 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.
SOMMAIRE
De* obligation* de la société à l'égard de* tien
772. Ire hypothitt. De* engagement* contracté* par un associe en ton »eul et privé nom. Le* lier* n'ont pa* action contre la tociété , quand même la ao'ciété en aurait profité. Raison de ceci.
773. Preuve tirée de* loi» romaine» et d'an texte de Papinicn. Merlin n'en a pa» bien »ai»i le »en». Lumineuse explication de Cuja*.
Pour prouver que le tien a action contrôla tociété
qui a profité de aeconde main du contrat , Merlin a cité Voet. Mai» cette citation manque d'exactitude.
Au turpTu», Voet lui-même a erré sur la portée du texte de Papinien.
775. Autre» citation» inexacte» faite» par Merlin à l'appui de son opinion.
776. Suite. Conclution d'après Cuja», Favre, Pothier et l'art. 1&64 du C. c. , que le» liera n'ont pet action
contre la société quand la Jette a été contractée nomine privalo ; et cela quand mémo la société aurait profité.
Les tiers ne peuvent avoir que l'action oblique et exercer les actions de leur débiteur contre la *ociété.
777. Il n 'e»l pas vrai qu'ils aient l'action directe de in rem verso, ftase de cette action.
778. Dans le doute, un associé est censé traiter nomine privalo.
Baisons contraires des associés adoptées par la rote
Rien n'a été fait nomine toclali.
Il n'y avait pas de gérant expressément
délégué.
789 II n'y avait paa no» plat de mandat tacite . Les conditions qui font qu'on est censé traiter avec un insliteur manquaient.
790 Les associés n'étaient pas en nom collectif. Il n'y avait qu'une simple participation.
792. Suite, qui montre le vrai caractère de la société et l'étendue des participations en Italie.
Suite
798 La société était telle qu'elle n'intéressait pas les tiers. C'était une affaire entre let participant! , et donnant tout simplement lieu à un compte de l'opération.
799 Suite de ce point de vne et preuve que l'affaire ne concernait pas les rrcanf ier».
SOI) Conclusion.
801 . Il y a dans la jurisprudence italienne de nombreux monuments qui tous établirent que les créanciers n'ont pas d'action contre let participants non dénommés.
Témoignage de Deluca et de Casarcgis.
Autorités françaises, et Codes espagnol et néerlandais.
Examen de la question pour la société en commandite
Anciennt jurisprudence alors que la commandite était occulte et n'avait pas de raison sociale. Les tiers étaient sans action directe contre let commanditaires ignorés.
Merlin a enseigné à tort l'opinion contraire.
804. Quid, dans le droit nouveau , alors que la société en commandite a une raison sociale?
805. Avant de traiter ce point , que nous reprendrons au no 829. il fout se faire des idées justes de Testa d'une obligation contractée par un insliteur , un gérant, sous une raison sociale, c'est notre deuxième hypothèse.
De l'état des ebotet dant une société ordinaire.
Il ne suffit pas que l'obligaliou ait été contractée nomine sociali pour que les tiers aicut action contre la société ; il faut que l'associé contractaolait eu un pouvoir. Ainsi deux conditions : nom social; pouvoir d'agir.
Suite
812. Suite. Du cat où let ttatutt ont fixé let pouvoirt du gérant.
Influence de la publicité exigée par la lot noavelle sur les pactes extraordinaires contenu dant lat sociétés commerciales. Eut de l'ancien
droit.
815. Quand les tiers ne peuvent pas prouver l'existence d'un mandat , ils ont néanmoins action contre U société, s'ils prouvent que l'affaire a tourné au profit de la société.
814. Mais pour cela il faut que l'engagement ait été contracté sous un nom social.
815. Renvoi pour l'étendue de l'obligation qui résulte du versement dans let affairet sociales,
816. Quand le pouvoir existe, et que rengagement a été contracté au nom de la société, an no peut apposer aux tiers que l'argent n'a pu été versé dans les coffret île U tocitlé.
Dans qnelîo mesure 1«t atsocié* ko ni ils tenu» de
l'engagement contracta envers les lier* par leur
Dans les société* civiles , il n'y a pas do solidarité, et la dette se divue par portion» égales.
liais quiti si la société n'est tenue qu'à came de
l'action Je in rem verso. 3 Étendue de l'obligalion dans ce cas.
Résumé sur les sociétés civiles.
De l'étendue des obligation» envers les tiers dans
les sociétés commerciale*.
Quel était le droit romain à cet égard? Il appliquait la solidarité aux sociétés de banquier* et argentiers, et même, suivant l'opinion la plus probable, aui société» pour la ferme des revenu» publics.
La solidarité avait également lieu dans les société* de négoce qui se faisaient représenter par un
institeur.
El dans celles qui m formaient pour l'exploitalion d'un navire par le ministère d'un patron.
Raison donnée par les jurisconsultes pour justifier dans ces cas divers la solidarité.
En quoi les nurur» modernes ont modifié oe droit. Mai* elle* en ont retenu la solidarité pour les sociétés collectives agissant sou* un nom social par un institeur. Antiquité de cet usage. Sa généralité.
Mais il n'y « pas do réflexion solidaire dans la société en participation , qui no concerne pas les tiers | et leur demeure ioconnuc , saus quoi elle serait collective.
Le» membres d'une société tenu» non plus solidairement Il en est de mémo des membre* ll'i commandite a\ï\ ne se sont pas immiscés.
Mai», en tant qu'ils sont tenu* jusqu'à concurrence de* fonds qu'ils ont mis dans la société , aura-t-on contre eux l'action directe ou l'action oblique? Toua les tuteurs antérieurs au C. de comm.
repoussent l'action directe.
Cependant leur rèijle n'est pas sans exception. Témoin la société pour les assurances créée par Colberl, qui était nue société en commandite. Examen de la question nu point de vue du Code de comm., et diversité d'opinions parmi les auteurs. Depuis que la commandite est tenue de se révéler par une raison sociale, il est difficile d'argumenter de* doctrine* qui ont été émises sur la commandite à laquelle une raison sociale était interdite. Suite. Argument de l'art. 18G4 du C. c.
Réponse aux objections qui . ne tenant paa compte du changement introduit par l'existence d'une raison sociale , veulent écarter l'action directe.
Suite. Le gérant d'une commandite est nn mandataire.
Suite.
historique* présentée* au n* 38t et suit, sur les
progrès de la commandite.
Suite.
Dans la société en commandite, il y a deux éléments inégaux : les gérants et les commanditaires ; mais, dans leur sphère respective , ils sont tous tenu* directement.
Il est vrai qu'on n'a pas d'intérêt de s'adresser aux commanditaires quand la société est debout; on ne le doit pas. Mais il en est autrement quand la société e*t dissoute.
Sinon, il y aurait lieu à des fraudes sans nombre. Réponse à l'objection tirée de ce que le capital de la commauditc peut être divisé en actions au porteur , et que , dans tous les cas , le commanditaire doit rester inconnu.
Examen des textes.
Réflexion finale et conclusion.
Du reste , on ne peut exiger du commanditaire le rapport des bénéfices.
5* hypothèse.
De l'engagement contracté par tons les i
ciés ensemble.
Dans les sociétés civiles , chacun n'eat
que pour sa part.
Le* Romains appliquaient ces règles aux sociétés de commerce comme aux sociétés civiles.
Rixarrerie de oe point de droit quand on se rappelle que cbei les Romains . lea tiers qui avaient contracté avec l'insliteur avaient une action solidaire contre tous les préposants. Aussi les peuples modernes y ont-ils dérogé, et l'ou a voulu que la solidarité existât dans les sociétés de commerce, soit que rengagement fût contracté par l'inslileur . soit qu'il fût contracté par toua les associé* réunit.
A ce propos , exameb du système de Frémery aur l'origine de la solidarité dans les engagement*
des textes invoqués.
Suite.
Efforts de Bariole pour maintenir les distinctions de* loi* romaines.
Mais ils sont inutiles. La solidarité est devenue de droit commun.
Conclusion.
La solidarité a lien alors même que ce aisoeié» en participation qui donnent leur i turo. Ils font acte collectif.
Dans les sociétés civiles, chacun m ©t ^-(j^^^» porlioo *
Après avoir mi* les créanciers en regard de la société, il faut les mettre en concours avec les
Le gérant d'une société en commandite agit pour la société et la représente. Réponse aux objections prisesde l'ancienne commandite. Ulilité des notions
Examen de la position par rapport au» sociétés dt commerce. Les créanciers do la société sont préférables, sur les effets de la société, aux créancier*
Et cela est vrai quand mène Ce seraient des atsocié* eux-mêmes qui seraient créancier» de la
société.
La préférence des créanciers de la société eat telle qu'elle va jusqu'à exclure
cicrcs Je leurs maris associés pour leur dot. Une fcmmo n'a pat hypothèque légale sur le* bien» «|iparlcnant à la société dont ton mari fait partie. Arrêt notable là-de*sus.
861. Mai» »i un a»»ocié mettait dan» la société un immeuble déjà grevé d'une hjpnthèque, cette hypothèque primerait le» créancier* de la société.
862. Renvoi au no 79, sur le* compensation» entre une dette de la société ci une créance sur un associé.
863 . Sur le» biens personnels de l'associé, les créanciers de la société et le* créanciers personnels ont des droits égaux.
86 i. La préférence des créanciers de la société *'applique t-elle aux tociélét en participation ?
Suite
771 . Voyons donc dans quels cas les associes sont obligés envers les tiers.
Trois cas peuvent se présenter.
L'un des associés a contracté en son propre et privé nom.
Ou bien il a contracté sous le nom commun.
Ou bien tous les associés ont contracté ensemble dans leur privé nom.
772. Premier cas. Le titre d'associé n'est pas un titre universel. En dehors de la société dont il fait partie, un associé a une foule d'affaires particulières, qu'il gère en son propre et privé nom. Il peut être mari, tuteur, propriétaire de domaines et de capitaux qui n'appartiennent pas à sa société [l], etc. , etc. Ce cercle d'opératious ne doit pas se confondre avec les opérations sociales, et la société doit rester étrangère à ce qu'un de ses membres a fait, non comme associé, mais comme personne exerçant des droits distincts. Il fallait donc établir un mur de séparation entre la société et les affaires privées des associés. Il fallait la sauver du recours des tiers, qui voudraient faire réfléchir contre elle des actes qui n'ont pas été faits sous son nom.
De là cette règle dictée par le bon sens: c'est que , lorsque l'un des associés contracte seul , en son seul et privé nom , il s'oblige seul ; ses coassociés ne sont pas obligés envers les tiers avec lesquels le contrat a été passé, et qui n'ont suivi que sa foi [s].
Quand même l'argent aurait été versé dans la caisse sociale , ces tiers n'auraient pas d'action directe contre les associés avec lesquels ils n'ont pas contracté [s]. En règle générale , on ne s'informe pas de ce que l'emprunteur a fait de l'argent qu'il a emprunté; on n'a pas à s'enquérir des mains dans lesquelles cet argent est passé , pour se livrer à des recours sur elles. Le créancier a action contre celui qui lui a demandé de l'argent et dont il a suivi la foi; voilà tout. Mais de ce qu'après avoir emprunté cet argent en son
[1] Deeiê. rota Genua, decis. 14, no» 95, 96. [3] Ft-licius, c. 30. n« 2.
[3] Le président Favre sur la loi 82. D. Pro Surtout Cuj'as sur c«-tte loi [Rei/ton'. Papin.',.
[I] Il faut combiner la loi 82, D. loeio avec les * loi» 1C . D. De reb. crédita, et 27. D. De pactit. L'arretistt do la rote do Oéoe* les résume eo ces mots :
propre et privé nom , l'associé l'a versé dans la caisse sociale , il ne s'ensuit pas qu'il doive y avoir une action contre la société avec laquelle on n'a pas traité, et dans la solvabilité de laquelle on n'a pas placé sa confiance. La société est une tierce personne. On n'a pas plus d'action directe contre elle que contre tout autre individu à qui l'emprunteur aurait remis l'argent.
773. Tel est le système des lois romaines [4]. On s'étonne que Merlin , si exact ordinairement dans l'appréciation de leur esprit, ait cru qu'elles donnaient une action aux tiers contre les associés inconnus restés en dehors de l'emprunt . pourvu que les deniers aient été employés aux affaires sociales [s |. En fondant cette assertion sur la loi 82 D. Pro socio, Merlin a montré qu'il n'en avait pas suffisamment étudié le véritable sens. Les meilleurs interprètes ont compris que ce texte de Papinien ne règle qu'un rapport d'associé à associé, une relation soumise à l'action pro soda, mais nullement ûn rapport de l'associé non dénommé au créancier.
Écoulons Cujas , qui s'est bien identifié avec les idées de Papinien.
« Le créancier, dit-il [<t], n'a aucune action contre l'associé avec lequel il n'a pas contracté , quand même l'argent aurait tourné au profit de la société; car il est de droit commun qu'un prêteur n'a de recours que contre son emprunteur , mais jamais contre celui qui , par le fait de ce dernier, a profité de l'argent [7]. On ne s'informe pas où l'argent est allé, mais qui l'a demandé, qui a contracté. « Non quaerimus in » crédita pecunia ad quemeapecuniapervenerit. » sedquiseam pecuniam rogavit.quiscontraxit, » ut hic solus obligetur. Etiam Seneca , 5, de » beneficiis : Pecunia ab eo petitur , cui ère- » dila est, quamvis Ma ad me, aliquo modo.
» pervenerU [s] . »
« Les expressions dont se sert Papinien , jure societatù, démontrent ouvertement qu'il ws
Sociue nonobligat tocium. — Décts. 14, d» 129.
[5] Queti. de droit, v» Société, $ 2.
[6] Sur la loi 82 , D. Pro tocio. Lib. 3 Betp.
[7] Arg. de 'a loi Eum qui, C. Si certum pelalur
[8] fUmirquei l'attention de Cujas à 1 ' preuves qu'offre la littérature romaine.
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t'occupe que des obligations d'associé à associé. Ce qu'il a voulu dire, c'est qu'un associé n'est pas obligé d'indemniser son coassocié des dettes qu'il a contractées , à moins que l'argent n'ait tourné au profil de la société. Mais Papinien n'a nullement en vue le créancier. « Non hic quaeri » in hac lege , an aller socius eredUori teneatur » aclione crtdilœ pecunia*. » Le créancier n'a d'action que contre celui-là seul à qui il a prêté. »
Ici Cujas fait une courte digression sur les sociétés d'argentiers, o II faut excepter, ajoutet-il , les associés argentiers , argentarios socios. A leur égard , les règles sont différentes; chacun est tenu solidairement envers les tiers fi] ; ainsi l a voulu l'intérêt public : propler ulilUalem publicam ; et la novelle 136 prouve que ce n'est pas là la seule singularité de la profession des argentiers. Comme les argentiers ont une action solidaire contre leurs débiteurs [s] , il est juste que , par réciprocité , les créanciers d'une société d'argentiers aient une action solidaire contre eux , lorsque le contrat a été fait au nom de la société. Mais c'est une exception ; elle doit être renfermée dans son espèce. Et dire , comme Cynus et Balde , que , dans les sociétés ordinaires, l'associé qui emprunte, au nom de la société, commuai nomine, oblige solidairement ses coassociés envers les tiers , c'est une erreur qui doit être repoussée. »
Cette interprétation de la loi 82 est reproduite par le président Favre dans ses Rafionalia. Ce savant auteur reconnaît que cette loi ne concerne pas les tiers ; il établit que le versement à la société ne donne pas action directe contre elle , au créancier qui a contracté avec un associé figurant en son propre et privé nom. C'est aussi l'interprétation qui sert de guide à Fclicius [a].
« L'associé qui ne contracte pas et l'associé » qui contracte s'obligent entre eux par la uature » de la société : per naluram socielatis. Mais » l'associé non contractant n'est pas obligé envers » le créancier et ne peut pas être actionné » par lui.
» Seulement, tout ce qu'on peut dire , c'est » que le créancier aura contre lui l'action
f1] L. Si unut ex argent., D. Départit. — Foy.
notre préface.
S] Loi précitée. De partit.
4] rs«5.
5] Pro socio, n«» 13.
6] L. 67, D. Protocio.- L. 1,$ dernier, Met 1.4,
plusieurs autres) que Papinien ne s'occupait pas des tiers créanciers, et que toute son attention était concentrée sur l'action pro surin. Mais au surplus, Voet n'a pas dit ce que lui fait dire Merlin ; il n'enseigne pas que la dette personnelle de l'associé devient sociale par cela seul qu'elle a tourné au profit de la société. — Écoutonsle parler : il essaye de fixer la position des associés à l'égard des tiers, et, pour y parvenir, il fait plusieurs distinctions mal comprises par Merlin [s].
D'abord , il suppose que la société est gérée par tous les associés en commun , et sans division. Comment les associés seront-ils tenus envers les créanciers ? Ici Voet ne sous-entend pas que la dette a été contractée par un seul. Au contraire , le cas qu'il a en vue est celui d'une dette contractée par tous les associés ensemble per se. Eh bien ! les associés seront tenus pour leur part et portion dansta société , d'après Ulpien , en la loi 4 D. De exercit. art.
Voici maintenant la deuxième hypothèse :
La société s'est donné un institeur ; ses autres membres n'agissent pas ; toute la gestion se fait par un représentant pris , soit parmi les associés , soit même parmi des personnes étrangères à la société. Cet institeur oblige solidairement lui et tous ses associés [e], pour les dettes contractées nomine sociali
Enfin , la troisième hypothèse est celle d'une société qui embrasse plusieurs branches et plusieurs régions. Chaque associé préposé à une branche , et chargé du commerce dans une région , est institeur des autres et il les oblige solidairement fsj , pour les dettes contractées nomine sociali [o].
Jusqu'ici Voet n'a entendu exprimer que le sens des lois romaines , abstraction faite des usages modernes. Maintenant , il change d'horizon ; il se transporte au sein du droit contemporain ; et il enseigne que , dans les deux dernières hypothèses, la jurisprudence nouvelle s'est éloignée des lois romaines , et que les associés ne sont tenus qu'au prorata.
Après cette courte digression , Voet revient à l'exposition des textes du droit romain [to] ; il reprend sa triple distinction , et c'est alors qu'il cite, sans le bien entendre, le texte de Papinien.
Plusieurs , dit-il , gèrent en commun une société ; un seul fait des dettes : les autres associés en seront-ils tenus? Non , si la caisse sociale n'en a pas profité : oui, si les deniers ont tourné à l'avantage de la société. La loi 82 D. Pro socio le décide ainsi.
S li D. De exercitor. art. — L. 13, $ dernier, etl. 13 , D. De inttitor. art.
[7] f-'oy. la rubrique du n* 13 de Voet.
[8] L. 9, S 4, D. De publie.
[9] Cour la preuve «le ceci , royez encore la rubrique de Voet.
[101 No 14.
» oblique : Tamen creditoris socius qui non » contraxit , non tenetur et non potest conve- » niri. Sed tenetur per obliquum [a] ; quia » socius qui non contraxit est obligatus socio, » et per consequens, per obliquum est obligatus » eredUori. »
Merlin a cité Voet
II est vrai que Voet n'a pas vu (ainsi que
Notons une chose à laquelle Merlin n'a pas fait attention ; c'est que la dette a été contractée nomint sociali. Si Merlin s'était bien pénétré de l'esprit de tout ce passage , il aurait vu avec évidence que c'était là le point de vue de Voet : d'ailleurs la rubrique le dit en toutes lettres ! Et, cependant, c'est dans ces paroles que Merlin a été chercher des preuves pour faire réfléchir 6ur une société des actes signés par un associé nomint privato ! Évidemment, Voet, loin d'être de l'avis de Merlin, est tout à fait du nôtre; nous revendiquons son témoignage , à part cependant sa méprise sur la loi 82.
Voet continue. Mais si la société, dit-il . agit par un insliteur , ou bien si elle a partagé son exploitation en plusieurs départements dans chacun desquels gère un associé qui est institeur des autres , les dettes contractées par ces institrurs obligent solidairement la société, sans qu'on s'informe si les fonds ont tourné au profit de la société. Pourquoi? parce que les fonds ont été prêtés en vue de la société , pour subvenir à ses besoins, et à une personne qu'elle avait instituée. — Voet raisonne toujours dans l'hypothèse d'une dette contractée nomint sociali. Sa rubrique est expresse Arrêtons-nous cependant encore pour relever une nouvelle erreur de Merlin. Il croit que Voet n'a multiplié les distinctions que pour faire ressortir les différences de la société anonyme et de la société collective; il n'y a pas trace de cette pensée dans Voet. Comment le jurisconsulte aurait-il fait allusion à la société anonyme ou en participation , dans laquelle chacun travaille tout ton nom particulier [i] , lorsque, dans toutes ses hypothèses , il ne sort pas d'actes faits au nom de la société ?
Ceci posé , Voet fait remarquer [a] que , par les mœurs modernes, l'associé qui n'est tenu que par le fait de son institeur, agissant, comme il l'a dit , nomine sociali [s] , peut se libérer en abandonnant sa part.
Enfin, il termine ainsi toute cette dissertation , que très-certainement Merlin n'a pas lue dans son entier :
a Sed si sociorum unus, non societatls, sed )> proprio nomine contrajrtrit, socios reliquos, ne » ab initio quidem in solidum, aut ulla ex parle » obligatos reddil [*]. »
Que dire, maintenant? Voet est-il pour Merlin? La méprise du savant procureur général n'est-elle pas flagrante?
Ce qui n'est pas moins extraordinaire
Joune cité
ISo 15.
Sic.
El il cite la loi 67,$ 1, D. Pro tocio. — Le Code Favre, lib. 4, t. XXVII. — Feliciui et Brune-
du prétid, œann.
[5j Savary, t. I , p. 50 el 59. — Joune . nol prélim. ir le lit. Dcitociétés. Ord. de 1673.
[61 P. 40 cl *uiv.
c'est que Merlin ait pris pour auxiliaires Savary, Jousse et Bornier. Ces auteurs ont professé la thè.«e diamétralement contraire à celle de Merlin [sj. Je renvoie là-dessus à la consultation de Cresp dans l'affaire Loubon aîné [«] . Toute cette partie de la réfutation de Merlin est aussi solide que piquante ; on verra même comment Merlin a tronqué fiourjon pour le plier à son système.
776. Quant aux arrêts du parlement de Flandre rendus dans l'affaire Pagnier et Labbé , estil vrai qu'ils soient aussi précis que le veut Merlin [7]?
Pagnier, associé avec! Labbé pour la construction d'un moulin à vent , avait acheté des bois de Lenglet ; le traité avait été fait en son nom ; mais les actes écrits portaient que le» fournitures se feraient par Langlet, pour le moulin. Ces déclarations de Pagnier , acceptées par Lenglet , n'étaient-elles pas une désignation suffisante de la société dont le moulin était l'objet? Ne pouvait-on pas dire , dès lors , que la dette avait été contractée nomint sociali, surtout si la société avait quelque notoriété? Dans des affaires de cette nature , où les faits ont tant de puissance, et qui provoquent tant d'arrêts d'espèces, il est dangereux de trop généraliser. Plus prudent est de s'en tenir aux doctrines de Cujas, de Favre, de Voet, que nous pouvons désormais appeler nôtres; Polhier les a résumées avec une admirable intelligence [a], et le Code civil, à son tour, a résumé Polhier dans son art. 1864. Cet article exige deux conditions pour que l'obligation réfléchisse sur la société. Se contenter d'une seule , comme le voudrait Merlin ; rendre l'obligation sociale par cela seul que la société en aurait profité , ce serait se mettre en contradiction avec l'article 1864 du Code civil, expression savante des vrais el purs principes du droit.
Nous disons donc que quand l'associé a contracté en son propre et privé nom, les tiers n'ont pas d'action directe contre la société , quand bien môme elle aurait profilé de l'acte. Le» tiers ne peuvent exercer contre la société que les actions de leurs débiteurs : c'est là l'action oblique dont parle Felicius ; c'est la seule qui leur compète. Delvincourt [0] et h < marre el Lepoitevin [10] ont parfaitement aperçu celle vérité ; Cresp, professeur de droit à Aix, la exposée dans la savante consultation [m] dont je parlais il n'y a qu'un instant.
777. Toutefois , Duranton [il], et après lui Duvergier [13] , sans s'occuper des textes et des
Jung* Perail fiU . p. 41.
[7] Quetl. dé droit, *o Société, p.
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autorités si décisive* que nous venons do rappeler , insistent pour l'action directe, en soutenant que U société , ayant fait profit de l'opéra» tion du coassocié , est tenue , sinon par l'action créditée pecuniœ, au moins par l'action de in rem rerto , qui est une action non oblique , mais directe.
Déjà cette erreur avait eu cours avant eux [t].
Mais qu'était-ce donc que l'action de in rem verso? c'était une action que l'on donnait à celui qui avait contracté avec un esclave ou un fils de famille , contre le maître do cet esclave et contre lo père de ce fils de famille , lorsque le maître et le père avaient profité du fait de l'esclave ou du fils. — On supposait que le tiers avait contracté plutôt avec ce maître et le pere qu'avec l'esclave et le fils. — Mais sur quoi reposait cette fiction ? Sur ce que l'état d'esclave et de fils n'avait pas été ignoré du créancier ; sur ce que cet état notoire, ou facile a vérifier, avait été pour lui un indice que ces individus contractaient , non pour eux-mêmes, mais pour les personnes qui les avaient sous leur dépendance. Ainsi, derrière l'esclave et le fils apparaissait un débiteur sérieux , en vue duquel la négociation était censée s'être faite. Voilà pourquoi l'action de in rem verso avait été instituée contre lui.
Mais trouve-t-on un tel concours de circonstances dans le cas qui nous occupe ? L'associé n'est pas (qu'on me permette cette expression) une personne diaphane. S'il se cache pour figurer en son propre et privé nom , nulle transparence n'autorise à voir, à travers sa personne, la société comme intéressée à l'affaire ; le tiers n'a ni pu ni dû la deviner ; on n'a pas voulu qu'il comptât sur elle ; on la lui a cachée exprès pour qu'il ne suivit pas sa foi , et qu'il fût bien convaincu qu'il n'avait affaire qu'à un nom privé. Donc, la société inconnue, impénétrable, et , par conséquent , penilus extranea , n'a rien de commun avec le maître et le père de famille, à peine dissimulés par l'interposition de l'esclave et du fils.
On force donc la pensée des lois romaines quand on étend l'action de in rem verso au delà des cas que leur équité et leur sagesse avaient prévus. Est-ce qu'en droit romain cette action a jamais été donnée contre celui qui avait profilé, de seconde main, de l'emprunt fait nomine proprio par une personne sui juris? Est-ce qu'autrement les rapports individuels ne seraient pas sans cesse entravés? Est-ce qu'il y aurait moyen de traiter avec sécurité ? Vous prètex 10,000 fr. à Pierre; celui-ci devient pro-
[1] Voy. infrà , n» 659, un passage de Basset, m P. 465.
[3] Il n'y a rifn «le contraire à ceci dans un arrêt de la cour de carnation tin 18 nov. 1889. dont j'ai vu faire abut. — I)., 29 . t , 413. — Eu fait, le gérant n'avait pat agi en ton nom personnel , et la choie avait tourné au profil de la société. Le» dcui circonstances étaient réunies.
priétaire de cette somme : il en peut faire ce qu'il veut, car les deniers n'ont pas de suite : a In credtium abit crédita pétunia. » Si, plus tard , il me livre cette somme , je ne la tiens que de lui et pas de vous. Fallait-il donc m 'enquérir de l'origine de cette somme? iVon quœrilur origo pecuniœ. Ainsi le veulent la raison, lo droit , la saine morale , dont nous avons vu cidessus Cujas et Sénèque se rendre les vrais interprètes, a Réclamex cette somme (je cite » Delamarre et Lepoitevin) à celui à qui vous » l'avez prêtée. Si cela n'était ainsi , dit Savary, » il n'y aurait point de sûreté dans le eom- » merce [t]. — Quant à moi, meum retepi. Si » vous dites que je me suis enrichi à vos dépens, » je vous répondrai que vous êtes dans l'erreur, » car je n'ai pas traité avec vous, ni vous avec » moi ; et je veux si peu m 'enrichir à vos dé- » pens, que si je dois quelque chose à Pierre, je » suis prêt à vous le payer à son lieu et place, a Tout cela est élémentaire ; tout cela s'applique au contrat de société comme à toutes les transactions civiles [s],
778. Il faut même dire que, dans le doute sur la question de savoir si l'associé a voulu traiter en son propre nom , ou comme associé , on doit décider qu'il est censé avoir voulu contracter nomine proprio [*]. Une qualité accidentelle cède à la qualité qui domine, et l'on est toujours présumé traiter pour soi-même plutôt que pour autrui.
« Quolies quisquam in rébus agit , vendit , » permutât, contrahit sine adjectione externa; » quaiitatis , semper proprio nomine contraherr » ridt'tur. » C'est une règle donnée par d'Argent rée M.
779. Concluons : quand l'associé a traité en son propre et privé nom , la société reste étran- • gère à l'action des tiers qui ont pactisé avec lut [•]. Ces derniers n'auraient pas même d'action , quand les deniers qu'ils ont versés auraient tourné au proGt de la société Tout ce qui leur est permis par la loi , c'est d'intenter contre la société les actions de leur débiteur.
780. Appliquons maintenant ces idées à deux espèces de sociétés commerciales, dans lesquelles elles ont été vivement controversées; voyons si l'on est fondé à les faire passer de la jurisprudence civile dans la jurisprudence commerciale.
Et d'abord occupons-nous de la société eu participation.
Merlin a soutenu que lorsque la société a profilé, les tiers ont, contre l'associé non dénommé, une action directe et solidaire [:]. Merlin a
[4] Felicius, c. 30 , m 14. - Rota Genua, décis. 14,
[5] Sur Bretagne , glose 1 . no 4. — Jung» Stracoha, Decit, roi as Genut» , decis. 14. no 96. — infrà, no 765. [6] Casa .req.. 13 juill. 1885. — S., i7. 1, 87. 17] Queel. ,te droit, %• Société, £ 8.
cherché à s'appuyer sur cette science variée et abondante, qui lui donne tant d'autorité; cette fois elle l'a mal servi. J'ai montré tout à l'heure que toutes ses citations portent à faux.
Mais , d'ailleurs, qu'était-il besoin de tout ce cortège d'érudition pour régler le sort de l'associé dans l'espèce sur laquelle Merlin portait la parole? I)e quoi s'agissait-il?
Allonde et Billaut étaient associés pour le commerce des bestiaux. Le jugement et l'arrêt attaqués constataient, en fait, qu'Allonde n'avait jamais agi se ul [i] ; que Billaut avait toujours agi en nom collectif [il; qu'il était notoire et connu de tous qu'Allonde et Billaut étaient associés , et qu'il passait pour constant que ce que faisait Allonde, il le faisait pour la société, au su et vu de Billaut.
C'est'dans ces circonstances qu'Allonde avait souscrit de son nom seul une obligation relative au commerce de la société, et Billaut venait prétendre qu'elle ne devait pas rejaillir sur lui. — Mais cette défense était-elle de bonne foi? était-elle juridique? Non! Car, dès l'instant qu'il était prouvé qu'Allonde se donnait publiquement pour associé, qu'il contractait comme tel et que les tiers avaient la juste opinion qu'ils ne- traitaient pas avec lui seul , mata avec la société, il importait peu qu'il n'eût pas signé du nom social. J'ai rappelé ci-dessus la doctrine de Casaregis, qui veut que l'on supplée par les circonstances au nom social [s]. Allonde avait donc agi en nom collectif; la société n'était pas une société anonyme ; il n'y avait pas d'associé caché, inconnu; toutes les opérations étaient collectives; un nom collectif y était attaché.
Billaut échoua donc devant le tribunal et la cour de Limoges ; il succomba aussi devant la cour de cassation, dont l'arrêt est du 28 germinal an xii. Mais est-ce par les raisons déduites par Merlin? On n'a qu'à lire l'arrêt; on verra qu'il suppose en fait que les prêts ont été faits à deux marchands notoirement reconnus pour associés. La question de responsabilité, jugée contre Billaut à tous les degrés de juridiction , n'est donc pas celle que Merlin a discutée. Ce n'est pas celle sur laquelle nous voulons nous éclairer.
Il est vrai que l'arrêt de cassation qualiGe la société d'Allonde et Billaut de société anonyme; et l'on est étonné de cette appellation dans un
[1 Quest. de droit, Société, $ 2, p. 555, col . 1 . [3] lbid., p. 548, col. 2.
[3 No 376.
[4] Je croit être d'autant plut dan» le «rai en donnant ce sent à cet arrêt, que Dcfcrtnon (probablement à cause de; circonstance* que j'ai relevée*) disait au con»eil d Etat, dan* la discussion de l'art. 49 du C. de comen. :
■ Je »uii persuadé que la cour de cassation n'a pa» vu • une société en participation dan* l'affaire qu'on a
■ rappelée. » — Merlin , Queit. de droit , vo Société , S 2. p. 557. col. 2.
[5] D., Société, p. 368. - S, 18 , 1 , 53. - Merlin,
cas où la cour reconnaît que les actes étaient collectifs pour deux marchands associés. Mais peu importe cette -erreur de nom. Au fond , Billaut avait été notoirement représenté; il était dans les actes; on avait traité avec lui : il ne pouvait échapper à une responsabilité directe Y.
781 . C'est par des raisons de même nature qu'il faut expliquer un arrêt de la cour de cassation du 26 mars 1817 , qui conûrme un arrêt du 30 juillet 1816, par lequel la cour royale de Paris avait condamné solidairement un sieur Hom à payer des billets que son coassocié avait souscrits. Il était constant que ces billets avaient été causés pour fournitures de charbons, faites à la verrerie pour l'exploitation de laquelle la société avait été formée ; et, de plus, l'arrêt déclarait en fait que les fournisseurs avaient suivi le crédit et la confiance de Hom [si.
Ici, encore, la société est qualifiée dans 1 arrêt de cassation d'association en participation : mais il y a contradiction dans les termes entre une telle qualification et les faits poses par l'arrêt. Comment ! le contractant engage à la fois sa personne et celle de son coassocié, et ses actes ne seront pas ceux d'un associé en nom collectif? On appellera simple participation , c'est-à-dire société inconnue [ej, celle qui se révèle dans tous ses actes extérieurs?
782. Mais si , sortant de ces méprises , nous passons à des cas de vraie participation , nous verrons le recours direct sagement interdit par la jurisprudence. Un arrêt de la eour de cassation, du 9 janvier 1821 [7], décide la question in terminis, et il faut se défier des citations d'arrêt que l'on donne dans un sens opposé; ces citations sont inexactes ; on n'a pas fait attention que les arrêts, qui ont admis le recours direct , ont toujours été rendus dans des cas où la société était vraiment collective, et où les associés, loin d'être inconnus, avaient placé dans la publicité de leur position un moyen de confiance et de crédit. Or, la participation ne procède pas ainsi ; elle est tout intérieure, elle ne traite pas avec le publie : le public n'a donc pas de droits contre elle [a].
783. Au surplus . pour mieux mettre en lumière la vérité des principes consacrés par l'arrêt de la cour suprême du 9 janvier 1821, je vais rappeler tout au long une importante décision de la rote de Gènes, elle servira à fixer
Queit. de droit, v° Société , S 2 , p. 558. — Delanete, no 605.
On explique de mime uu arrêt de la cour de cassât»» (req.) du 18 nov. 1 829. — D.. 39, 1, 413. — Le gérant n'avait pat agi en ton nom personnel , et U ebose avait tourné au profit de la société.
[6] Pothier, no 61. — Suprà, no» 481, 499.
[7] D., Société , p 369. — S. , 22 , 1 , 77. - Junef* Paru. 9 août 1831 . — S., 31, 2, 259.
(8J Rcgnault de Saint-Jcan-d'Angely , discussion •« conseil d'État. - Merlin , Queit. de droit, SociéSé . S », P. 557.
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les idées encore flottantes sur notre question [i] .
a La maison Pallavicini avait prêté une forte somme à Augustin Sauli , fermier des revenus publics à Rome. Sauli avait plusieurs participants clans son entreprise, entre autres les sieurs Grimaldi ; mais il avait soumissionné seul , et il gérait toute l'administration sous son nom seul , sans que rien révélât au public l'accession de ses nombreux coparticipants.
» Cependant la maison Pallavicini , voulant rentrer dans sa créance, intenta une action contre les Grimaldi , prétendant que c'étaient eux qui avaient préposé Sauli à la ferme en question; qu'en conséquence Sauli n'était que leur institeur et qu'ils étaient tenus solidairement de ses faits, d'après les principes d'équité consacrés en cette matière par les lois romaines et l'édit du préteur [«].
784. » Un institeur, disait-on pour la maison Pallavicini, peut être préposé de deux manières, tacitement et expressément. Exiger une commission expresse , ce serait exposer les contractants à des déceptions; et tout le monde est d'accord que la commission est suffisamment prouvée à l'égard des tiers quand le préposé, se posant publiquement comme tel , gère, exerce, au vu et su du maître qui le souffre et qui par là est censé lavoir commissionné [»]. Or, les Grimaldi ont souffert pendant douze ans la gestion de Sauli ; ils l'ont laissé administrateur général de la ferme dont ils étaient participants; ils ont eu avec lui des rapports commerciaux , qui prouvent la connaissance qu'ils avaient de tout ce que faisait Sauli ; ils l'ont recommandé à leurs amis et correspondants, etc. Au surplus, il y a aussi des actes qui prouvent une préposition expresse [*].
» Dans cet état de choses, la solidarité ne saurait être contestée. Les tiers, qui ont traité avec Sauli , ont suivi la foi des Grimaldi pour qui il travaillait : c'est comme si l'on avait contracté avec eux [si.
» Notez bien que, dans l'acte sous seing privé, passé entre Sauli et les Grimaldi , ceux-ci sont convenus de concourir aux charges de la ferme, et c'est d'ailleurs l'obligation que la loi impose à tout associé.
Que si les Grimaldi ne voulaient pas
[1] Straccba. Decis. rota Genuat, 14.
[3] Decis. 14 rota; Genuat, n* 1.
[3] No 4. — On citait Bariole , Paul de Castro. — ' oy. auui Bruncmann, De instit. art., sur la loi 1. n» 2. Il dit ■ Tacita etl prsposilio , quando qui* publiée te * çtht proalteriut intlitore, domino scienleet patiente .*
Au surplus, la légalité d'un mandat tacite était accordée. — Infra, n» 879. — Mai» en fait on le niait.— foy. aussi no 897.
[4] No 6.
[8] Ces principes sont Iriserais , mia» on verra par ce
que Sauli fît des emprunts aussi considérables que ceux qu'il a contractés avec la maison Pallavicini , ils devaient lui imposer publiquement et ouvertement des restrictions pour avertir les tiers. S'ils ne l'ont pas fait , ne doivent-ils pas s'en prendre à eux-mêmes [6] ?
» Au reste , l'argent a été emprunté pour la ferme : ce fait est constant ; peu importe aux créanciers que Sauli l'ait dissipé ; ceux-ci n'étaient pas chargés de le surveiller ; c'était le devoir des préposants [7].
786. » Que si l'on niait que l institeur eût le droit d'emprunter [a] , on prouverait facilement par les textes , qu'il le peut pour gérer le commerce auquel il est préposé [0]. Il est vrai que l'emprunt doit être nécessaire et non excessif [10]. Mais nous prouvons ces conditions.
» Dira-t-on que les Grimaldi ne sont que participants , qu'ils ne sont pas associés? La loi Cura in sociclatis, C. Pro socio repousse ces distinctions uj. D'ailleurs , en fait , ils sont vrais associés. Sauli s'est rendu adjudicataire pour lui et ses associés à nommer. Sa nomination postérieure produit un effet rétroactif : c'est comme si les Grimaldi eussent été associés dans l'origine [u]. »
787. On voit que tous les efforts de la maison Pallavicini tendaient à imprimer à la société le caractère de société collective , et à faire considérer Sauli comme le gérant public de cette société patente et avérée.
788. Mais, malgré ces raisons, la rote, à l'unanimité, déclara la maison Pallavicini non fondée dans son action [«]. Voici ses motifs, tels que Straccha nous les fait connaître :
a Les Grimaldi n'ont jamais contracté avec la maison Pallavicini [«»]; tout ce qu'a fait Sauli ne les coucerne pas ; on ne peut être obligé que par son propre consentement [w]. Un tiers ne peut nous lier par ses contrats, quand même il lui plairait de nous nommer [te].
» Est-il vrai cependant que les Grimaldi doivent être atteints parce que Sauli était leur institeur ?
» L'action institoire est sévère [n] ; il faut interpréter strictement ce qui s'y rapporte.
» Et , d'abord , c'est à celui qui allègue le
qui suit que la application.
Pallavicini en faisait une fausse
1 , S Non autem, D. De exercit. act.
— L. final. D. ibid. — L. Quicumque , $ Non tamen . D. De instit. act. — L. Habebat, D. De instit. act. — Bariole, I. 1, S Non autem, D. De exercit. —Suprà, n* 684.
[10] !.. ult. D. De exercit. act.
[13] No 29.
[14 No31.
[15] No 33.
[16] No 32.— L.l nier stipulante*!, D. D* verb. obl„j.
— L. Eum qui, S Julianus, D. De const. pecunia. [17J N<»35.
titre d'institeur à le prouver [<]. Or , dans l'espèce, cette preuve n'est pas faite. Bien plus, il résulte des faits que Sauli n'était pas institeur f*J.
» 11 ne l'était pas expressément.
780. » L'était-il par une volonté tacite? Ce point est plus délicat [sj. Mais cependant examinons.
» Et, d'abord, pour qu'il y ait commission tacite , il faut que l'on se soit donné publiquement pour institeur. Sauli n'a jamais pris celte qualité ; il n'a jamais été appelé institeur ni facteur [4]. Il était connu comme fermier des revenus publics : ce qui est bien différent. Un institeur n'est jamais seul ; il a toujours un commettant derrière lui. Un fermier peut être seul dans son entreprise , ne dépendre de personne, n'avoir pas d'associés [5].
» Mais il ne suffit pas de se porter pour institeur, il faut encore faire savoir de qui [g', surtout quand il s'agit d'obliger une tierce personne. Or, on ne voit pas qu'en aucune circonstance Sauli se soit dit le facteur des Grimaldi. Au contraire il a toujours agi en son propre et privé nom: il a toujours signé Agoslino Sauli M.
» Mais il y a plus : pour que les Grimaldi fussent censés avoir Sauli pour institeur , il faudrait qu'ils eussent été propriétaires de l'entreprise. Or , Sauli était seul fermier ; il n'a jamais nommé les Grimaldi comme ses coassociés , il ne les a jamais désignés ni fait agréer à la caméra , qui n'a jamais eu affaire à eux [s]. Sauli a seul affermé, a seul paru, a seul géré, a seul pris au dehors le titre de fermier ('9].
790. » On objecte que les Grimaldi avaient une part dans la ferme. Mais cela les rendait participants, et non fermiers principaux. Ils ne pouvaient devenir fermiers qu'avec l'agrément de la chambre , qui seule a pouvoir de faire des fermiers du revenu public. Or , n'ayant jamais été nommés par Sauli à la chambre, ils n'ont pu entrer dans l'affaire comme fermiers , et par suite comme maîtres , comme préposants |ioj.
Eussent-ils voulu faire de Sauli un institeur, ils ne l'auraient pas pu ; Sauli tenait son droit de lui-même, de son contrat; de simples participants ne pouvaient le lui arracher [ti]. Ces participants n'auraient pu le traiter en institeur,
[f] No 36.
2] No 37.
4] No 43.
! 5] No 44.
6) No. 45, 46, 47.
71 No 47.
81 Pin. 49,50.
IN
qu'autant qu'ils auraient été fermiers réels agrées par la chambre et maîtres de l'affaire : ils n'étaient rien de tout cela [t%].
» Des commettants doivent pouvoir toujours destituer leur facteur : en cela , le procureur et le facteur se ressemblent fnj. Ici , les Grimaldi n'avaient pas le droit de révoquer Sauli jul.
701. » Reste la qualité de participants. Mais, dans une société , il est de règle qu'un associé n'est jamais censé avoir de mandat tacite que pour vendre les choses vénales. On exige un mandat exprès pour contracter des engagements qui doivent réfléchir sur les autres associés [is].
» A cela il n'y a qu'une objection sérieuse : c'est l'opinion de Bartolc qui veut que si deux marchands associés font le commerce , l'un a Perugia , l'autre à Florence , ils soient censés institeurs l'un de l'autre [»e] et solidairement tenus , mais Fulgosius lui a très-bien opposé la loi 82 D. Prosocio [nj ; et d'ailleurs son opinion ne s'appuie sur aucune loi [ta]. Toutefois, admettons-la pour vraie ; au moins ne faut-il pas l'étendre au delà de la pensée de Bartole. Or. Bariole se propose deux marchands associés agissant l'un pour l'autre , faisant un échange d'actes mutuels. En est-il de même ici? Non. Les Grimaldi n'ont pas agi [10].
702. » Maintenant, voyons de plus près la convention des parties. Elles ont formé une
No. 57, 58, 59.
!I4] Celle raison est mauvaise ; elle n"e»l digne ni de Stracclia ni de la rote. Ou a vu ci-detau» qu'il y a
société particulière (.«. h o parltcularù [10]) restreinte et limitée. Les Grimaldi ont été admis comme participants pour trois sous six deniers sur vingt sous (admette partecipi). II est à remarquer que Sauli avait déjà concédé d'autres parts dans les profils de son adjudication aux Famèse, aux Monli , aux Negroni et autres (ni. Or , les Grimaldi, eu entrant dans cette société, ne pouvaient être associés des autres participants qu'ils ne connaissaient pas ; ils n'étaient associés que de Sauli , avec lequel ils contractaient |«); et. par cet accord, ils ne s'engageaient qu'avec lui, et non avec les autres participants ou avec le* créanciers [s.Vj.
» Le pouvoir d'un inslileur est dans sou mandat : Pole$tas omnis instilorum consislU in mandata quod habent a dominis. Ceux qui contractent avec eux doivent donc s'enquérir de son éten-
de vrai* insliteurs qui ne peuvent élre deUiloci.
[15] No 67. — On a vu ci desra* que celle est Irop ahtolue, ri" lis4 : au surplus , Si dinVc au n» «J4. - f oy.. en effel. no 793.
[I6| Sur la loi 9. t». De ,iuob. reis.
[17] C'est très-mal <|u'il faut dire rien ici. — Supra, no 773.
[ISj Elle eu cependant fondée »ur la loi exercil. act., S U
fl9] Notea bien ce point de fait.
[20! No 84, «n fine.
22) Ibidem.
[23] Ne 86.
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doe [|], Si les Paîlavicini avaient consulté l'acte passé entre les Grimaldi et Sauli, ils auraient vu qu'il n'était pas institeur.
793. » Mais quand même il l'eût été (ce qui est contraire à la vérité) , comme il est de règle que celui qui est préposé à un commerce ne peut en exercer un autre [t], Sauli, en tant que préposé à la ferme , n'aurait pas pu , à moins que la qualité de l'affaire ne l'exigeât [s] , emprunter sans mandat [i] , d'après la loi 1 C. De imstil. et la loi Cuieunqut, § Si quis pistor, D. De inttit.; et le mandat ne se présume pas [s],
u Eh bien ! ici la gestion de la ferme n'exigeait pas d'emprunt, car les participants avaient avancé les fonds suffisants pour les nécessités de la forme : et ceci démontre que Sauli faisait des emprunta pour ses affaires particulières , et non comme institeur.
794. » Et, après tout , Sauli ne devait-il pas consulter ses participants, leur communiquer ses besoins, les informer de l'état des choses? Bien plus ! puisqu'ils s'étaient obligés de contribuer aux pertes au prorata, ne devait-il pas leur faire un appel de fonds pour qu'ils. vinssent au secours de l'affaire en péril? ce n'est qu'autant qu'ils auraient été en retard, qu'il aurait pu emprunter M.
795. » Mais il y a un point dominant [i] : Sauli devait agir au nom de la société s'il voulait obliger ses associés; en ne les nommant pas, il ne les oblige pas [a]. Un homme peut avoir plusieurs affaires. Il peut se trouver dans plusieurs sociétés. Pour lever toute ambiguïté, il doit faire connaître en quelle qualité il contracte et pour quelle affaire il travaille [»[; sans quoi on suppose qu'il a agi pour lui-même et en son privé nom, à moins qu'il n'y ait quelque circonstance qui indique positivement qu'il a agi pour telle société et qu'il n'a pu agir en une autre qualité [mj. Tout associé qui agit pour la société doit la nommer par son nom, ou l'indiquer par des equipol lents : « Débet igitur nominc » tociorum contralwre, vel mUem per œqui pollens » hoc significtire. » Ainsi Sauli, au lieu de signer Agotlino Sauli, aurait dû signer Augustin Sauli et les fermiers, ou bien Augustin Sauli pour les fermiers, ou de toute autre manière.
796. » D'un autre côté, les Paîlavicini ont-ils prêté en vue de la société, contemplaliune prœponentium ? ont-ils entendu suivre la foi des
Grimaldi ? Non ; ils ignoraient leur participation; et cependant cette circonstance devrait so réaliser pour le triomphe de leurs prétentions. Car, « si quis sit institor et pra«positus, et igno- » ravtrit credUor , non obligat dominum, nec » contra cum habet actionem [h]. »
797. » Mais supposons que Sauli eut pu "Niger les Grimaldi : eh bien ! il n'aurait pu les obliger que jusqu'à concurrence de la somme qu'ils avaient exposée dans la société [ix] ; c'est l'opinion commune; Sauli ne les avait pas nommés. Pour que l'institeur oblige ses commettants m sotidum , il faut qu'il donne leurs noms [is] ; régulièrement, des associés qui n'ont pas été nommés ne sont pas obligés in soi t du m, maisseulcment au prorata, ou même jusqu'à concurrence de la somme mise dans la société [u].
798. » On compare souvent l'institeur à l'administrateur ; l'erreur est grande : l'administrateur est le genre, l'institeur est l'espèce [is]. Il y a des administrateurs de bien des espèces. Ici, la nuance importante, c'est que l'institeur ne vit que par autrui, non stal jxr se. Au contraire, un administrateur peut ne pas dépendre d'aulrui. Tel était Sauli qui administrait sa chose , qui erat dominus offieii. tandis que les Grimaldi n'avaient aucune qualité pour pourvoir à l'administration et n'avaient qu'une simple part dans la ferme.
» A la vérité, il y a des comptes à faire entre les Grimaldi et Sauli Mais Sauli les leur rendra comme à ses participant*, et non comme institeur [id] ; il ne cesse pas d'être dominus appattûs:
799. » Qu'on se fixe bien sur la qualité de participant; elle donne droit à uu compte à la fin de l'opération; c'est une affaire entre les associés, cela ne regarde pas les créanciers [17]. »
800. Cet ensemble de raisons fit triompher les Grimaldi. Sans doute, ils auraient succombé, si Sauli les eût nommés expressément ou par équipollent ; si, par sa conduite approuvée par eux, il eût placé la société sous l'égide extérieure de leur crédit ; s'il eût autorisé les créanciers à croire qu'ils suivaient la foi de ces négociants riches et puissants. C'eût été alors l'espèce des arrêts Billaut et Hum ; c'eût été le cas d'une société collective improprement ou frauduleusement appelée participation. Mais nou ! Sauli a agi seul ; les Grimaldi sont restés inconnus ; on n'a pas suivi leur foi. Ils sont restés dans les
[8] L. Habebat,H.Dsin*t.
(3] No 80.
[4] No. 88 et 88.
[5] L. Sciendum, V.De verb. obtig. - C. Deinitit.
lbidtm.
Hm 85. I tôl N« 96.
LU
Quaado ahter le luberc non polo»!.
[12] N». 110, 111. - Felicia. critique celte proportion, c. 30, n» 38.
[15] Procedit propotitto , 'qoando ille qui exercet, expendit noroen tuorum pratponentium , non quando muai. — N« 126.
[14] Regulariler, «ocri, niti nomen eorometpendatur, non pettun t ùèitgari in lotidum, wd tolum pro rata . iœo non lencntur in plui quan? - No 131.
[I6| No. 118,119.
[17] No 189, in fine.
termes d*une société occulte, étrangère au public; les tiers ne peuvent les atteindre sans bouleverser tous les principes.
801. La jurisprudence italienne abonde en décisions semblables. Vn des plus savants jurisconsultes de l'Italie , Deluca , est revenu cent fois (il le déclare) sur ce point, et cent fois il a enseigné que les créancier» n'ont pas d'action directe contre les participants non dénommés avec lesquels ils n'ont pas contracté expressément ou tacitement , et dont ils n'ont pas suivi la foi; qu'ils n'ont que l'action oblique, tirée de la personne du coassocié créancier [i].
Enfin , que dirai-jc ! Casaregis [i] , le maître en droit commercial, a écrit ces mots : « Parti- » ci)>cs non tenentur nisi ad ratam capitalis pro » quo participant in negotio. Neque ipsi agere » possunl contra debitorcs societalis, neque con- » veniri valent a crediloribus $ocietatit. »
Et c'est l'avis de Savary [s], Jousse [*], Bornier [si, Rogue [e], Bourjon [*], Pothier surtout [g], qui a porté sur les matières commerciales, aussi bien que sur les matières civiles, les lumières de son esprit judicieux et de sa science, consciencieuse et vraie; ainsi en ont décidé sous le Code de commerce, Cresp [»], Delamarre et Lepoilevin [10].
Enfin, ce qui confirme celte démonstration, ce sont les dis|>ositions suivantes du Code de commerce espagnol, qui résument cette jurisprudence.
Art. 356. « Dans ces négociations (celles de » la participation], on ne peut adopter une rai- » son sociale commune à tous les intéressés , ni » se servir d'un autre crédit que celui du com- » merçant qui les dirige en son nom et sous sa » responsabilité individuelle. »
Art. 357. « Ceux qui contractent avec le com- » merçant qui est en nom dans la négociation, » n'ont d'action que contre lui , et non contre » les autres intéressés ; de même , ceux-ci ne » peuvent actionner le tiers qui a traité avec » l'associé dirigeant l'opération , à moins que » celui-ci n'ait fait une cession formelle de ses » droits en faveur de l'un des autres intéres- » sés [h]. »
Mêmes dispositions dans les Codes portugais [«] et néerlandais [isj.Si l'évidence et lacer-
[1] De toc. eteonduet., dise. 26 , n» 4. — De credito, dite. 75. 76, 87, 88, 89, 160, 161.
(2] Disc. 39, n«* 31,32.
[4] Notion* préliminaire» , an t. IV , Des sociétés, et l'ord. de 1673.
[5] Sur l'art. 1 de Tord.
[6] Jurisp. consulaire, t. I, p. 233.
[7] Participe ou croupier, dit-il, U 1, p. 500, no 15.
[91 Contult. précitée.
[101 T. Il, n» 243. — Delanglc , n°* 603 et suir. |11] Trad. dcV. l oucher.
112] Art. 576.
titude ne sont pas dans ce faisceau de preuves, où les trouvera-t-on ?
802. On voit , du reste , que ces législations étrangères, précieux supplément de notre Code de commerce [m], ne tiennent aucun compte de l'opinion des auteurs qui. comme Pardessus [ts] et Vincens [te] , restreignent la vérité de notre proposition au cas où rien ne prouve que la ebose a proGté à la société. C'est que cette limitation n'est pas bonne. Si ces auteurs avaient dit que l i» rem versio est l'une des preuves qu'il faut faire pour établir qu'une obligation signée d'un nom privé a eu cependant une cause sociale, je les comprendrais; mais croire qu'elle est la seule preuve relevante et qu'elle remplace toutes les autres, c'est une erreur manifeste. La cause sociale ne peut résulter que d'un ensemble de preuves dont Vin rem versio est la moitié, et rien de plus. Il ne suffit pas que celui qui s'est engagé ait eu in petlo l'arrière-pensée de faire les affaires de la société , et qu'il les ait faites réellement ; il faut encore que l'autre personne avec laquelle il contractait ail certainement connu cette intention , et qu'en s'y associanl, elle ait cru suivre la foi et le crédit de la société.
803. Examinons maintenant la position des associés commanditaires à l'égard des tiers.
Pour parvenir à la démêler , une distinction est nécessaire.
Ou la société eu commandite ne s'est pas montrée au public sous une raison sociale, restant ignorée des tiers qui n'ont pas suivi la foi de ses membres innomés; ou bien elle s'est con- . sliluée en corps moral, appelant le crédit par la publicité, et signant tous ses actes d'une signature sociale.
Dans le premier cas, qui se réalisait très-souvent dans l'ancien droit, et qu'il est surtout nécessaire de traiter, à cause de son utilité rétrospective, je ne fais aucune différence entre la commandite et la participation. Les tiers réclameraient en vain la garantie personnelle des commanditaires, dont ils ont ignoré l'existence; ils succomberaient également sur l'action crédita pecunia , et sur l'action de in rem verso; ils ne pourraient exercer que l'action oblique, et faire valoir les droits du coassocié , si ce dernier en avait à réclamer contre ses commanditaires.
[13] An. 38.
[14] On avait proposé au conseil d'Etat de trancher la qucution à l'égard de* lier*. Mai* IVsprit vacillant de Cambaccrès a' y opposa ; on peut voir *c* raison* dam Merlin , Quest. de droit , v» Société . $ 2 , p. 557. j«r» scrupules tiennent à rc qu'il ne voyait pat que le* cas qu'il posait étaient en dehors de la participation.
[15] T. IV, n- 1049.
[16] T. I , n° 378. — Malpeyre et Jourdain, v 425.
Les associés en participation sont obligés pour leur part sociale, si la chose pour laquelle l'engagement a été contracté a tourné au profit do la société.— Br., 28 juill. 1820. - J. de Pr., 1820, 2, 243.
J Voy. taprà, n«> 777.
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
Crcsp a porté sur cette vérité une masse de preuves irrésistibles [i].
Merlin a cependant soutenu le contraire. Il faut se défier de la science qu'il a déployée dans celte occasion [*]; elle est mêlée des mêmes erreurs que nous avons signalées dans son argumentation sur la responsabilité solidaire des associes en participation. Presque toujours dans ce plaidoyer, qui a exercé sur l'état des opinions une si fâcheuse influence [s], Merlin cite pour lui les autorités qui le condamnent. On ne conçoit pas, par exemple, que l'illustre procureur général ait opposé à Pothier l'autorité du judicieux Savary, lorsque ce dernier enseigne formellement, comme Pothier l'a fait après lui , que l'action directe manque aux créanciers contre les commanditaires.
804. Dans le second cas, c'est-à-dire lorsque la société en commandite a été gérée sous une raison sociale , comme cela doit se faire d'après le Code de commerce , la question est plus délicate; nous la traiterons dans un instant : avant tout , nous devons expliquer quel est l'état de la jurisprudence prise dans son point de vue le plus général , quand une société a contracté par un représentant avoué , ou soi-disant tel ; c'est l'objet de la deuxième hypothèse poséeau n° 771 .
805. Supposons donc que, dans une société ordinaire , le contrat a été fait par l'associé , au nom de la société.
Ici commence un ordre de choses plus compromettant pour la société.
Toutefois , la seule circonstance , que le contrat a été fait au nom de la société, ne suffit pas pour rendre les coassociés obligés à la dette. Autrement, la témérité d'un associé ou sa mauvaise foi pourraient prodiguer le nom de la société dans des obligations étrangères à son mouvement d'action , et la ruiner pour des faits qui ne seraient pas les siens. A ce prix, les sociétés seraient une source de périls; elles seraient impossibles. Il faut donc quelque chose de plus que le nom social; il faut que la société ait donné un pouvoir à l'associé qui s'est servi de ce nom. C'est ce qu'enseignait le célèbre jurisconsulte Alexandre [*] : « Ut unus sociorum » alios obliget, requiritur non solum quod sit » ab eis expresse vel tacite prœpositus [s] , sed » Hiam quod conlrahal nomine communi [o]. »
Ainsi, deux conditions sont essentielles :
1° nom social ; 2° pouvoir de l'employer. Si la
société a donné pouvoir, mais que l'associé ne s'en soit pas servi , et qu'il ait contracté en son propre et privé nom , on rentre dans notre premier cas; le créancier n'a rien à demander directement à la société dont il n'a pas suivi la foi.
Il y a, à cet égard, des règles supérieures dont tout ceci n'est que le corollaire.
Écoutons Casarcgis :
« Aut mercator suo nomine contraxit , non » exprimendovelexhibendomandatum, et tune » ipse obligatur , et non ille pro quo eontralicre » intellexit , et a quo contrahendi mandatum » receperat M. *
C'est l'application de cette grande règle : «Per- » sonam contrahentium non egrediuntur con- » tractus. »
Que si , au contraire, la société n'a pas donné de pouvoirs à l'associé qui s'est servi de son nom , le créancier reste également sans action contre la société. La plus simple réflexion suffit pour faire comprendre qu'il est répréhensible d'avoir traité avec un individu dont il n'a pas vérifié la qualité. Nul ne doit rester dans l'ignorance de la condition de celui avec qui il contracte ; sinon il ne doit s'en prendre qu'à luimême de son erreur [»].
Ici deux questions se peuvent présenter.
En quelle forme doit être exprimé le nom social ?
En quelle forme doit être ce mandat ?
Voyons le premier point
Il est dans le commerce une formule fort usitée pour signaler le nom social : S. et compagnie. J'en ai fait connaître ailleurs l'origine et la signification. Un acte signé de cette signature oblige solidairement tous les membres d'une société collective. Ainsi le décide l'art. 22 du Code de commerce M.
En s'arrêtant à l'écorce du texte , il semblerait même, d'après cet article , que l'obligation souscrite par l'associé en nom collectif ne réfléchirait sur la société qu'autant qu'il se serait servi taxativement de cette formule , appelée raison sociale. Et cette opinion acquerrait plus de couleur encore, si l'on comparait l'art. 22 du C. de com. avec l'art . 7 du tit. IV de l'ord . de 1 673 qui portait : « Tous associés sont obligés solidai- » rement , encore qu'il n'y en ait qu'un qui ait » signé, au cas qu'il ait signé pour la compagnie,
» et NON AUTHBMBNT. »
[1] Consult., affaira Loubon.— Voy. Straccha, Decis. rot. Gen., 39. — Casarcpis , dise. 29 , no» 34 , 25 et 39, no» 30. 31,32.— Deluca, De credilo, dite. 88, n»»4ct 11. — Jorio, Giuritp. del commereio. pari. 1, lib. 4, t. XXIII et I. XXV. — Savary, parères tt, 55. 65, et t. I. |>. 397. — Bornicr, art. 1 , t. tV , tic l'ord. de 1673. — Pothier, n» 56 et tuiv. et 102.
[2] Quest. de droit, V Société. J 2.
(SÎ 11 a entraîné en effet Pardessus , t. IV , n«« 1031 et 1034. — El un arrêt de la cour royale d'Aix, du 10 mars 1820.
1nOPL0.16. — DU CO.HIUI DE SOCItlk
[4] Lib. 5, ront . 139.
[5] Il cite la loi 1, S fin., D. De exercit. aet. — Et Bariole sur la loi Tandem, D. De duobus rets.
16] Il cite Baldo sur la loi 82, D. Pro soeio.
[7] Cas.. - - , dite. 40 , no 26. — Jungc Ansaldtis . dise 30 , noi 31 , 32. — Dclatnarre et Lepoiletin. J. Il , n«> 267.
18] Suprâ , n« 792. — Straccha , décU. 14, n- 87. — Foy. aussi ce que dit Coquille, suprà, n« 066, pour le» société* tacite>.
19] Suprà, xx^om elsuiv.
Cependant il n'y a là qu'une simple apparence; nous ne devons pas prêterauC.de coram. et à l'ordonnance un formalisme qui n'est pas dans leur esprit. En cette matière, il n'y a rien de sacramentel. Quelle que soit la locution employée, elle est bonne, pourvu qu'elle fasse savoir que l'obligation est contractée pour la société fi]. C'est pourquoi la cour de cassation a très-bien jugé que l'associé, qui signe comme chef d'une société, donne l'équivalent de la raison sociale [s].
Il faut même décider que bien que l'associé chargé de la gestion ait signé de son nom seul , il oblige la société, pourvu que la teneur de l'acte constate que l'obligation est contractée pour le compte de la société [s]. On le jugeait ainsi sous l'empire de l'ordonnance de 1673 [a] , et le Code de commerce se prête plus facilement encore à cette jurisprudence. En un mot, le droit commercial moderne n'a rien changé à cette maxime de Casaregis. a Socius socium non » obligat, nisi in contrahendo expressum fuerit » nomen sociale, vel sallcm ex facti circumstan- » tiis, aut subjecla maleria illud argui po - » tucrit [s], v Cette vérité fait la loi des sociétés de commerce et des sociétés civiles.
Casaregis va même jusqu'à croire à la communauté d'obligation dans le cas suivant :
Plusieurs marchands président en commun et ouvertement à une affaire sociale , et l'on a coutume de contracter tantôt avec l'un , tantôt avec l'autre, en les tenant pour associés comme ils le sont effectivement. Alors, quand même on n'aurait pas fait mention du nom de la société [•], tous seront tenus solidairement des obligations relatives à cette affaire [7]. Casaregis suppose qu'ici la nomination de la société a lieu en quelque sorte re ipsa, qu'elle ressort des habitudes prises par les associés avec le public , et du caractère ostensible qu'ils ont imprimé à l'affaire. Je ne repousse pas cette opinion d'une manière absolue. Je ne l'admets pas non plus sans le concours des faits le* plus graves. Autrement , on pourrait en abuser pour faire dis-
Kraître la condition essentielle requise par rt. 1864 , à savoir, l'expression de l'intérêt social. Au surplus, on se souviendra que, dans le doute , tout associé est censé stipuler pour soi-même.
Ce qui confirme, du reste, la vérité de l'opinion de Casaregis ( expliquée toutefois par nos dernières observations) , c'est l'arrêt suivant de
(1) Delanglc, n<> 837.
[8] Arrêt .lu 83 avril 1816-Palai», 1817, 1. 1, p. 53. — Et Sircy, 16. 1, 875. — Suprà , n° 376.
[3] Merlin , Répert., ▼» Société , »ect. 6 . $ 1, p. 703.
[4) Cas... 81 août 1811 . — Cas*. , 87 frim. au im. — Merlin, toc. cit.
[fi] Dtw. 39, tm 13. _ Suprà, n* 376.
[6] Ton» , liccl nullum tocielath vel commune nomen exf/rmlercnt-
17, Di»c.59.n-I4.
la cour de cassation du 23 frimaire anl 3. Fa mi n,
associé de Pauléc, avait signé un acte de son nom seul. Mais il résultait d'un ensemble de faits et de circonstances qu'il avait signé pour la société , et , ce qui était fort remarquable , c'est que ces faits et circonstances ne résultaient pas de l'acte même. Un arrêt de la cour d'appel de Paris déclara l'acte social et solidaire; et, sur le pourvoi de Paulée , la requête fut rejetée par les motifs suivants :
«Attendu que l'art. 7 du tit IV de lord, de 1673, » en disposant que les associés sont obligés soli- » dairement lorsque l'un d'eux a signé, f*tl a » signé pour la compagnie et non autrement, n'a » pas restreint la preuve que la signature a été » donnée au nom de la compagnie , à la formule » usitée parmi les négociants , et compagnie. » que cette disposition n'a pas exclu les autres » preuves résultant des actes ou des circonstances n pour établir que celui qui a signé son nom erul, » a agi pour la compagnie, ou que les objets » fournis ont tourné au profit de la société [s j . »
Un arrêt semblable a été rendu par la même cour le 30 juillet 1810 [»].
Ces autorités et ces graves précédents lèvent toute hésitation dans l'espèce suivante dont j'ai eu à m'occuper pendant que j'exerçais les fonctions d'avocat général à la cour royale de Nancy :
Deux personnes sont associées pour l'exploitation d'une forge , et elles l'administrent collectivement d'une manière patente. L'un d'eux achète des bois pour la forge et signe l'acte de son nom. Il me parait évident que cette énonciation, pour la forge, jointe à la notoriété d'un intérêt collectif, indique suffisamment que l'achat est fait pour le compte de la société [to] .
807. Venons aux conditions du pouvoir dont l'associé doit être muni pour obliger la au nom de laquelle il a contracté.
Et d'abord , suivant le célèbre Alexandre , ce pouvoir peut être ou exprès ou tacite : « Requiritur quod su ab eis expresse vei » tacite prtrpositus [»]. »
Cette proposition est vraie [m I . Mais des distinctions sont nécessaires par prévenir les abus. m . Et il faut commencer pour tirer une ligne de démarcation entre les actes d'administration et les actes de disposition.
En principe , chaque associé a de plein droit le pouvoir tacite d'administrer (art. 185»). Pour restreindre ou effacer ce pouvoir , une convention expresse est nécessaire. Ainsi, dans la
[8] Merlin, Képert., vo Société, p. 706, col. 1. — D M Société, p. 388. — S. 5, 1, 675.
[9] D , Société, p. 384. - 8., 11, I, 91.
(10] Arrêt inédit de la cour royale de ftancy, du 14 août 1888, rendu sur me* conclusion* couf Affaire Charpentier contre la faillite Simonin.
[11] Lib. 5, cona. 139.
(18] Snprà. n*. 784 cl 789, tojcï Jadécia. delà 1
de GCno».
LIVRE III, TITRE IX, DU
sphère de l'administration , tout associé a mandat implicite de son coassocié pour traiter avec les tiers [i]. Nous avons vu ci-dessus ce que comprend le droit d'administrer [i]. Il a une grande étendue et il embrasse même, suivant les cas , le droit de vendre certaines choses , d'emprunter dans certaines circonstances et dans une certaine mesure, etc., etc. Inutile de revenir sur ces idées qui ont trouvé ailleurs leur démonstration ; il est désormais certain pour nous que, quoique en général l'aliénation et l'emprunt, considérés d'une manière abstraite, soient des actes de disposition, ils peuvent cependant, à certains égards, rentrer dans le pouvoir d'un administrateur.
Il suit de là qu'en tant que ces actes se lient au droit d'administrer, ils peuvent être accomplis par le gérant ou par l'associé qui administre, sans que l'administrateur ait besoin d'un mandat exprès. Celui-ci tient ce mandat de la force des choses et des art. 1856 et 1859 du C. c. Ces idées sont vulgaires dans la pratique et dans la doctrine. On a vu ce qu'en ont pensé les plus grands jurisconsultes qui ont traité ces matières au point de vue du droit civil et du droit commercial [s]. Je ne connais que Duranton qui ait considéré le mandat virtuel et légal comme insuffisant, et qui exige un mandat spécial pour que la société soit obligée envers les tiers [4]. Les art. 1862 et 1864, sur lesquels il s'appuie, ne doivent pas être entendus dans le sens d'un pouvoir donné tout exprès et spécialement pour la vente à faire, pour l'achat ou l'emprunt à contracter. Ces articles exigent un pouvoir dans celui qui gère, et voilà tout. Peu importe que ce pouvoir soit exprès ou tacite ; un pouvoir tacite autorisé par la loi vaut un pouvoir exprès.
808. Mais, au delà du droit d'administrer, le pouvoir doit-il être spécial ? Doit-il être exprès?
Dans les sociétés civiles, l'affirmative est vraie en général [5]. Et néanmoins la pensée peut entrevoir plus d'une hypothèse de nature à rendre cette exigence trop absolue ; il y a tel cas où le pouvoir de disposer peut résulter des circonstances pour lesquelles la préposition a été faite. Mais il faut être sobre de ces présomptions ; la pratique ne doit les admettre qu'avec la plus grande réserve.
800. Quant aux sociétés commerciales en nom collectif, un pouvoir exprès se suppose beaucoup plus facilement; l'intérêt du commerce l'a ainsi établi [e]. Les associes sont censés, par le fait même de leur association , s'être consti-
[1] DoTergtCT, n» 385.
[9] N». 081 et sait., 713 et suit., et 746.
[S] Aleaaadre. - Straccha , cité no* 784 et 789. — Coquille, suprà, n* 686.
[4] T. XVII , n»» 447, 448.
f5] Creip, cniMult. pour Ici commanditaire» Loabon , p. 91. — Duvcrgier, u» 385.
tués mandataires et insti leurs les uns des autres , s'être réciproquement donné le pouvoir de s'obliger solidairement et indéfiniment pour toutes les fins légitimes de leur société; et l'étendue de ce pouvoir se règle sur une mesure plus large qu'en matière de société civile. Aussi, la loi se oontente-t-elle d'exiger que l'obligation soit contractée au nom de la société ( art. 22, C.decomm.), sans requérir précisément, comme l'art. 1864 du C. c, qu'à l'expression du nom social se joigne l'existence d'un pouvoir. Ce pouvoir est naturellement présumé, et, sauf ce que nous dirons aux n M 811 et 812, la signature sociale est suffisante ; elle garantit tous les engagements pris par l'associé au nom de la société. El ce mot d'engagement , que j'emploie avec l'art. 22 du C de comm., a une étendue qui va au delà des dettes proprement dites ; il signifie toutes les obligations quelconques qui rentrent dans le but social [7]. Quant au pouvoir, je le répète, il résulte suffisamment, au regard des tiers , du fait même de l'association en nom collectif. Les tiers, qui ont contracté avec 1 associé sous la foi de cette signature, doivent être tranquilles; la sûreté du commerce l'exige impérieusement.
810. II est vrai qu'en parlant des rapports d'associé à associé, nous avons dit que le gérant ne doit pas se livrer à des actes de disposition [al, et que son pouvoir est limité aux actes d'administration. Mais, dans les rapports de la société collective avec les tiers , cette distinction, trop soigneusement gardée, serait une entrave pour Je crédit ; elle empêcherait les tiers de traiter avec la société, par la crainte d'actions en révocation et en nullité; les créanciers auraient toujours à redouter la confusion , si fréquente dans le commerce, de l'acte de disposition et de l'acte d'administration. Il faudrait douter sans cesse, dans des affaires qui ne prospèrent que par la confiance. Une raison d'utilité fait fléchir en conséquence les principes qui dominent la société civile.
Ainsi donc, l'associé en nom collectif qui empruntera sous la signature sociale obligera la société , sans que les tiers aient à s'enquérir de l'usage qui sera fait des fonds versés , et si l'opération est bonne pour la société ; cet associé pourra aussi leur donner valablement des cautions [al.
811 . Toutefois ces principes doivent être tempérés par une double modification.
La première est que l'acte n'excède pas ouvertement les fins de la société [10]. Car s'il était marqué avec évidence an coin de l'abus, le tiers
[6] Cre*p.
[7] Cet l'obterration de Locré, répétée par Persil fil* »ur Part. 23, no 12, p. 84.
[8] Suprà, no» 686, 745.
(9J Straccha, Deci». rot. Gen., 14, no 124.-Felicui», c. 30, do 20.
[10] Pau! «le Ca»lro , lib. 2, ion*. S 45. - Felicius,
serait inexcusable de s'en être rendu complice. I On admettrait la collusion ou la fraude [i]. Supposez qu'un associé vende, sous la raison sociale , les immeubles non vénaux sans lesquels il est manifeste que la société ne peut marcher : n'estil pas clair que l'acheteur aura montré une ignorance sjupide,et qu'il ne pourra prétendre avoir la société pour débitrice, alors qu'il coopérait à un acte destructif de la société?
Pareillement, nous avons vu ci-dessus que le gérant dépasse ses pouvoirs en hypothéquant les immeubles indisponibles de la société, et que les tiers à qui ces hypothèques sont accordées doivent être réduits au rôle de créanciers chirographaires [«]. L'hypothèque est une chose exorbitante, qui ne peut être valablement consentie que par le concours de tous les associés ; un seul n'a pas de mandat tacite pour en grever l'actif social.
812. La seconde modification a lieu quand une clause du contrat a établi des dispositions spéciales sur le mode de contracter et sur l'étendue des obligations [*]. Ainsi , par exemple, ce mandat réciproque , dont nous parlions au n°809, n'existe réellement pour tous les associés qu'autant qu'une clause expresse du contrat de société n'a pas restreint à l'un d'eux le droit de gérer et de donner la signature sociale. Quoique cette clause soit considérée comme extraordinaire, elle réagit cependant sur les tiers qui, au moyen du système de publicité adopté par la loi moderne , sont censés connaître les limites que la prévoyance des parties a voulu donner aux pouvoirs de chacun. Il suit de là que les créanciers qui traitent avec un des associés collectifs, privé de la signature sociale , s'exposeraient à subir les refus de la société [*].
Avant le Code de commerce, il n'en était pas ainsi. On sait que, malgré les sages préceptes de l'ordonnance de 1673, les sociétés commerciales n'étaient pas publiées. Or , comment des associés, qui avaient soustrait à la connaissance des tiers leur pacte social , auraient-ils pu s'en prévaloir pour prétendre , contre eux , que leurs pouvoirs avaient été circonscrits dans certaines limites? On tenait donc comme non avenues pour les tiers les réserves extraordinaires , qui modifiaient l'étendue du mandat réciproque que l'association collective attribue de plein droit à chaque associé pour obliger la société : ces ré-
c 3o , no 15. a » tali». •
[1] Delanglc, dm 247 à 258. - Malpevre et Jourdain, no 155.
[2] Suprà, no 686.
[3] Suprà, n«>» 70 1, 702 et suiv.
[4] Frémery, p. 40. — Horson, p. 23. — Delanglc, no 238. — Malpcyrc et Jourdain, no 810. — Suprà, n»» 706 et 375.
[5] No 98.
16] basset, lit. ||, lit. XXII, liv. 4, ch. I. p. 29t. - Toubcau, p. 97.
serves étaient considérées comme une règle des associés entre eux, et non comme une loi faite pour les tiers auxquels on l'avait laissé ignorer. Pothier a parfaitement expliqué l'esprit de la jurisprudence sur ce point [»], et voici un arrêt important qui lui donne sa sanction. Aujourd'hui le point de vue ne serait plus le mémo, en ce qui concerne les sociétés collectives qui auraient été légalement publiées. Mais n'oublions pas qu'il s'agit d'un ordre de choses dans lequel régnait un système de clandestinité, que la sagesse des ordonnances n'avait pu vaincre et dont le public ne devait pas être dupe.
Par acte du 26 septembre 1604 , Martin contracta société avec Captan et lui remit à négocier un fonds ou cabal de 31 ,000 livres. Une clause expresse portait que Captan ne pourrait emprunter au delà de 600 livres : il fit cependant des emprunts plusconsidérables. A sa mort, ses créanciers agirent contre Martin comme responsable des dettes contractées par son institeur. Arrêt du parlement de Dauphinc , du 2i mars 1635, qui, sans avoir égard à la clause prohibitive, condamna Martin à payer aux créanciers les dettes insérées dans les livres [n] .
On invoqua (je cite les paroles de Basset) des arrêts solennels rendus par ce parlement, concernant deux compagnies du corail, par lesquels les participes solvables furent condamnés à pa ver la part même de leurs associés insolvables. — Captan était non-seulement associé , mais institeur , préposé au négoce et en ayant le maniement : c'était là un double lien qui affectait Martin. On citait Felicius [7] , qui dit que prtrpositus potesl muluari, et qu'il oblige les autres, liect dolose vertetur.
Quant à la clause prohibitive, ce n'est, ajoutait-on , qu'une mesure pour tenir Captan eu bride ; mais elle ne peut nuire aux créanciers , auxquelselleest inconnue. C'est pourquoi le droit veut que, pour donner force contre les créanciers à ces pactes , ils soient signifiés , ou enregistrés, ou insinués dans les greffes, ou inscrits dans un tableau qui soit affiché dans le lieu où se fait le négoce [»].
Au surplus , continue Basset, Martin , chef et maître de la société , avait connu les dettes et les avait approuvées , non inierposUa contraria volunlatis tatcUione. (L. Si filiut, D.Admaeed.). Pour qu'un préposé oblige le maître, il suffit
[7] C. 30, no. 18, 19,20,23.
[8] L. Sed si pupillui, S De quo palam, et suit. D intt. act. — Slraccha traile ce point fort au looç, 14, no 12.
■ Si Grimaldi , dit-il , nolebant credi tantam «ira
• Saulio inttilori , nec illum inuluo pecuntas » dehucruot palam proponere condition» , et > littcrit, ut ali otnuibut videri cl «ciri posset, et » exponerc de quibus secum contrahi vetabant ■ lum enira si conirabentes prœttriptam co,
• non observassent, sibi impulare deberent. ■
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que srimfr et patiente domino gerat. (L. 1, § 2, Deinst. act.) [i].
Celle décision est excellente.
Sans doute , quand les associés se sont conformés aux dispositions de la loi qui exige l'en* registreraent et la publicité , la jurisprudence moderne ne peut en argumenter; car alors la société est une personne civile, dont la constitution est connue, dont la capacité est réglée par les statuts : les tiers n'en peuvent prétexter cause d'ignorance.
Mais, sous le Code de commerce comme autrefois , de pareilles restrictions non publiées ne pourraient être opposées aux tiers, et l'arrêt du parlement de Grenoble devrait servir de précédent [*].
813. Nous venons de traiter de ce qui concerne le mandat exprès ou tacite.
Quelque important que soit le rôle qu'il joue dans le droit des tiers contre la société , il y a ^ cependant un moyen d'y suppléer quand il n'existe pas : c'est de prouver que la somme prêtée a tourné au profit de la société [s] : on est alors placé dans les vrais termes de l'action de in rem verso.
La preuve du versement est à la charge du créancier; elle n'est pas toujours facile.
811. Mais je répèle que ce versement n'est considérable, qu'autant que la dette a été contractée nomine tociali. Que si la dette n'avait pas \ clé contractée sous le nom social, il est certain qu'on ne serait pas fondé à èpposer le proGt qu elle aurait fait ; elle l'aurait fait comme tierce personne. Il n'y a pas de doctrine plus certaine [4], et Merlin n'a pas été secondé par son savoir ordinaire quand il a enseigné le contraire. Je ne puis que renvoyer à ce que j'ai dit cidessus sur cette question [sj.
815. Au reste, nous verrons tout à l'heure quelle est l'étendue de l'obligation conjointe , que tous les associés sont censés contracter par le ministère d'un seul , lorsque l'acte souscrit par lui pour la société, mais sans pouvoirs, a tourné au profil commun [0].
816. Quand la procuration existe et que l'obligation a été contractée au nom de la société ,
v il importe peu que l'argent ait tourné au profit de la société. Sans doute, l'associé contractant qui voudra faire contribuer ses coassociés devra leur prouver qu'il n'a pas détourné l'argent emprunté par lui [7] : mais cette preuve n'est pas nécessaire à l'égard des tiers [»]. Ceux-ci, ayant légalement contracté avec un associé muni de
[1] Straccha, deci*. 14, no 3.
[S] Cait., req., 94 juin 1829. — S., 39, 1, 360. — Dclanglc , no» 241 à 245. — Malpeyre et Jourdain , no 211.
[3] Fcliciu» , c. 30, n»> 13. — Deluca, De crtdito , dise. 87, no 10. — Delangle, n? 840. — Pertil , p. 83, no9. — Malpoyrc et Jourdain, no* 310 et 159.
[4] Polluer, n« 105.
[5 Ne 773, 777.
pouvoirs suffisants , ne doivent pas souffrir du mauvais emploi ; ils n'étaient pas chargés de surveiller les fonds : c'est aux associés à s'imputer d'avoir choisi un mandataire infidèle [o]. Quant aux créanciers, leur action procède du mandat donné par la société à son représentant; elle doit triompher quand le mandat existe; comme elle ne découle pas du versement à la caisse sociale , ce dernier point est pour eux tout à fait insignifiant : a Ubi nomen vel causa » socialis accedit, dit très-bien Deluca, tune » versionis defectus non attenditur , neque de » illa creditor sollicitas «sse tenetur , eutn actio » non procedU a versione, sed a reciproco mandat o, » quod unus alteri dédisse censetur [to]. »
On ne saurait tenir un plus judicieux langage.
817. Il faut voir maintenant dans quelles proportions l'obligation réfléchit sur les coassociés.
En premier lieu, une distinction capitale doit être faite entre les sociétés civiles et les sociétés de commerce.
Occupons-nous des premières.
818. Dans les sociétés autres que les sociétés de commerce , les associes ne sont pas tenus solidairement envers les tiers; c'est une vérité élémentaire que proclame l'art. 1862 : la dette se divise entre eux , et ils sont seulement tenus par portions égales. Ainsi, s'il y a quatre associés , chacun doit payer le quart de la dette , et le créancier peut les actionner directement pour cette quote-part.
Il importe peu que l'un des associés soit dans la société pour moitié, et que les trois autres n'y soient que pour le restant ; cet arrangement intérieur n'influe pas sur les créanciers qui sont censés l'ignorer , ou qui , dans tous les cas, n'en sont pas atteints, d'après la règle : Res inter alios acla tertio non nocet. Si les associés veulent que la dette se divise à l'égard des tiers sur le même pied qu'elle se répartit entre eux dans leurs arrangements prives , il faut que l'acte d'obligation en fasse une loi au créancier (art. 1863) [n]. Le créancier doit être averti par la convention même [«].
819. Il suit de là que l'on ne pourrait objecter au créancier la connaissance personnelle qu'il aurait de l'inégalité de parts des associés dans la société. Le créancier qui n'a pas été averti par la convention est autorisé à croire qu'on n'a pas voulu faire réfléchir sur lui des dispositions d'associé à associé ; il a pour lui le principe
[6] Infrà. no 820.
[7] Fclic'tu» , n» 11.— Arg. de la loi 83, D. Pro tocio.
[8] Fêlions, n-» 13 et 35.
[9] Uenryt, t. Il, p. 914.
[10] Dicrtdito, dite. 87, n» 10.
(111 Pothier, no 104.
[13] Bouitaville, rapport au tribuaat.-Fen«t, t. XIV, p. 413.
>e civil.
«le droit, d'après lequel la dette se partage par portions viriles entre les codébiteurs [i j.
Tout ceci sert invariablement de règle dans le ca6 où l'associé fondé de pouvoir de la société a contracté sous le nom social.
820. Hais si l'associé avait contracté sans pouvoirs , quoique au nom de la société, on sait que dans ce cas la société qui a profité de la chose n'est alors tenue qu'en vertu de l'action de in rem verso [«].
Et de là naît la question de savoir si les associés doivent être actionnés , comme dans le cas précédent , suivant leur part virile dans la totalité de la dette, ou s'ils ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leur intérêt social.
Par arrêt de la cour de cassation du 18 mars 1824, rendu au rapport de Lasagni, il a été décidé que les associés ne pouvant être actionnés qu'autant que la dette avait tourné à leur proût, et que, dans ce cas, leur profit ne pouvant être qu'en proportion de la part qu'ils ont dans la société, cest aussi en proportion seulement de cette part qu'ils peuvent contribuer; qu'autrement , l'action de in rem verso serait étendue dans ses effets au delà de ses causes [s].
Cet arrêt est excellent; il entre à merveille dans les principes de l'action de in rem verso ; il les applique avec discernement. Vainement opposerait-on le texte de l'art. 1863, comme le faisait le demandeur en cassation dont le pourvoi fut rejeté.
Cet article, pris à la lettre, n'a été fait que pour le cas où les associés ont comparu tous ensemble; puis, par identité de raison, il s'étend au cas où, sans comparaître personnellement , ils ont été représentés par leur coassocié muni de leurs pouvoirs. Mais lorsque , n'ayant contracté ni par eux-mêmes ni par procureur , on vient les rechercher en vertu de la maxime Nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui, n'est-il pas évident que la position n'est plus la même , et ne faut-il pas se résigner aux conséquences du principe qu'on leur oppose [«J?
Arrivons aux sociétés de commerce. Ici
1] Duvergier , o* 391 .
S] D.. Société, t. XXV, p. 884. - 8., 85, 1, 138. 4 burergier, no 401. — Duranton, 1. XVII, do 448. 5] Delangle, n°*226 et »unr.— Malpeyre et Jourdain, n» 153.
[6] L. 27, D. De pactii. — Cnja» tur la loi 82. D. Pro êoeio , M>. Retponi. Papln. — Bariole, I. Eamdem, D. De tluob. reit, n" 11. — Felicius,c. 30, no 30. — Foy. notre préface.
l'obligation des associés envers les tiers est solidaire, sauf quelques exceptions [s].
Recherchons l'origine de cet état de choses.
Le droit romain pourra, ici comme ailleurs , nous être d'un grand secours.
On sait qu'il se faisait , à Rome et dans l'empire, un commerce de banque fort considérable; des lois nombreuses s'étaient occupées de l'exercice de la profession de banquiers et argentiers dans un intérêt public. On avait décidé que les associés argentiers étaient tenus solidairement de leurs obligations [al.
Ainsi, voilà la solidarité appliquée d'une manière positive à une société commerciale.
Une autre nature de spéculation donnait lieu à des sociétés étendues : c'était la ferme des revenus publics , dont j'ai traité avec détail dans la préface de ce livre. Les sociétés de publicains étaient-elles solidaires?
Un grand nombre de docteurs ont pensé que la solidarité y était de droit , sur le fondement de la loi 9, $4, D.Ik publicanis. Ce fragment est ainsi conçu : « Socii vectigalium, si sépara lim » partes administrent, alter, ab altero minus » idoneo, in se portioncm transferri jure desi- » derat [7]. 1» Mathaeus, dans son savant traité
»' De auclionibus, ne croit pas que ce texte soit décisif; il lui en oppose qui ne sont pas le moins du monde convaincants [s]. Il ne veut pas surtout qu'on argumente des argentiers aux publicains [0].
Pour moi, je* pense , avec Voet [10], que le texte de Paul est suffisamment clair. L'associé qui administre une part de la société ne serait pas fondé à exiger qu'on lui transférât la part de son coassocié insolvable , s'il n'était tenu à lui par un lien de solidarité. Je suis donc convaincu que c'est de là que vient, chex les nations modernes , le droit qui , aussi haut qu'on remonte, nous montre la solidarité planant sur les sociétés formées pour la ferme des revenus publics [ni.
Ainsi, déjà la solidarité commence à poindre dans cette recherche du droit romain; elle régit deux sortes de sociétés livrées à de vastes et importantes spéculations : les sociétés d'argentiers , les sociétés plus étendues encore de publicains.
823. Il est également certain que, dans le droit romain, la solidarité avait lieu quand une société , constituée pour faire des gains par le négoce [11] , se faisait représenter par un insti-
[7] Paul.
[8] L. 6, D. De publicanii, — L. 46, S dernier, D. Jv jure fitei.
(9) De aucILntlb., lib. 8 , c. 8 et 5. — Lib. 8 , c. « . n» 4.
(tOl Pro iocio, n» 13.
[11] Fcliciu*. c. 30, n«>50.
[18) Propler quaalum. Paul, I, 16, D. De intiit. «er.
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teur[<], ou facteur; le fait de l'institeur, du facteur, obligeait solidairement les associés [*]. Par exemple , ci Titius et Sempronius avaient préposé à un négoce, ou à l'exploitation d'une boutique , un esclave ou un homme libre (c'était ordinairement un esclave), chargé d'acheter, de vendre, de prêter, d'emprunter, l'un et l'autre étaient liés in solidum par les actes de ce représentant nommé inslitor , parce que negolio grrendo instabat [s]. On avait établi cette responsabilité solidaire pour ne pas forcer celui , qui avait contracté avec un seul , à agir contre plusieurs, et , comme disait Caïus , ne in plures dùtringeretur qui cum uno contrôlerai [*]. Cujas a si bien et si énergiquement rappelé ce point de droit que je vais le laisser parler [s] : « No- » landum est, ex contractu ejus quem, quasslus » faeiendi causa , ta bernai , oflicin» vel negolia- » tioni, prseposuimus, ut ei rei, vice nostra, » sedatim insisteret , qui deinde institor dicitur, m nos qui prseposuimus obligari et teneri insti- » toria actione in solidum , sive servus sit nosa ter , sive alterius , sive liber homo , sit is guetn a pnpposuimus.... Verum si unus conventus in » solidum , solidum prsestiterit , quod amplius » sua parte pmstiterit id a caHeris consequetur » actione pro socio M. »
Une pareille solidarité avait également lieu , quand plusieurs associés plaçaient un patron sur leur vaisseau pour le faire naviguer dans leur intérêt commun [7]. Les faits du patron les obligeaient solidairement , sauf recours entre eux par l'action pro socio. De même , tous les propriétaires d'un esclave étaient tenus solidairement, par l'action de peculio , des contrats de cet esclave [•]. La grande et constante raison [iumma ratio, disait Cujas), c'était toujours qu'il ne fallait pas que celui qui avait traite avec un seul fût forcé d'aller se débattre contre plusieurs. L'action provenait , non de la personne des représentants , mais de la personne du représenté [0] ; et dès lors elle devait rester entière contre chacun de ceux qui avaient commis ce représentant.
824. De graves jurisconsultes ont dit que ces lois étaient tombées en désuétude dans l'Europe moderne, en tant qu'elles faisaient peser la solidarité sur les commettants [10]. Grotius a reproché à la solidarité de l'action exercitoire d'être contraire à l'équité et à l'intérêt public.
[1] L. 1, S 25, D. De exercit. aet.— Paul Ad edict., Hb. 98.— La I. 13, $ 2, D. De intt. act. (Ulpien), e*l surtout formelle.
[2] Feliciua, 0. 80. 00 31.
[3] L. 3, D. De insl. act. — Voet, n» 1.
14} L. 3, D. De extrat. aet. — Junge t. Et anelUam, S ult., D. De peculio.
[5] Lib. 29 Pauli ad edïct., »ur la loi 3. De exercit.
[6] L. 3, D. De exercit. aet. - Paul, lib. 29, Ad edict.
[7] L. 1, S dernier , Dt exercit. act. — Paul , loc. cit.
Il rappelle la coutume hollandaise, ai favorable au commerce , si bien appropriée à ses besoins; coutume tellement opposée à la solidarité , qu'elle déchargeait l'armateur de toute responsabilité par l'abandon du navire et du fret [«]. Voet a fait la même observation [n], en l'appliquant aussi à l'action instiloire; et il veut que tous les propriétaires du navire ou tous les commettants soient libérés de l'action des tiers , en leur abandonnant la part qu'ils ont dans le navire ou dans le négoce.
Ces observations sont vraies en un sens.
D'après le droit moderne [is], adopté par l'article 216 du Code de commerce , l'armateur fait cesser sa responsabilité des faits du capitaine , en abandonnant le navire et le fret. Il suit de là que si le navire, au lieu d'être la propriété d'un seul , est la propriété de plusieurs armateurs associés , les faits du capitaine n'obligent désormais cette société que jusqu'à concurrence du navire et du fret. Sous ce rapport, la désuétude des lois romaines ne saurait être révoquée en doute.
Mais , en ce qui concerne l'action institoire , les observations de Voet ne doivent être admises qu'avec une distinction. Sans doute, quand les commettants ne sont pas nommés, le fait de l'institeur qui agit en son propre nom , et commo personne privée, ne les lie que jusqu'à concurrence de ce qu'ils ont dans l'affaire; mais s'ils sont dénommés explicitement ou implicitement par l'institeur agissant pour eux , en son nom , ils sont tenus solidairement ; la rote de Gènes l'a toujours entendu ainsi [u], et sa jurisprudence est prépondérante.
On comprend la différence de ces deux cas.
Quand l'institeur se montre au dehors en son propre et privé nom, le commettant, dont le crédit n'a pas été engagé parce qu'il n'a pas été aperçu , ne doit pas être tenu personnellement. L'action des tiers ne peut s'exercer que sur les choses qu'il a exposées dans la société, parce qu'il les a, en quelque sorte, offertes comme gage, et que ceux qui ont traité avec l'institeur ont été autorisés à y voir pour eux une garantie; mais le droit des tiers ne dépasse pas ce point : quidquid in mercibus erit [15].
Que si , au contraire, l'institeur s'est annoncé comme tel , alors la personne de ses commettants est nécessairement engagée : scilicet quia
[8] L. précitée, De peculio.
[9] l. 1 . S 24 , D. De exercit. aet. — Cuja», loc. cit. — Faire, Rationalia tur le» $S 24 et 25 de cette loi.
[10] Voet, De exercit. , no fi. — De inttit., no 8. — Vinniu*, Imtit. Quod cum alio.
[11] De jure pacte et belli, lib. S, cap. 11, n* 13.
112] De exercit. act., no 5. — De inttit. act.,n°t.
[13] Ord. delà marine, t. VIII, art. %. Pothier, Oblig., n» 452.
[14] Decit. rot. Gen., no» 126, 131, décit. 14. [15] Arg. dei In. ut. Quod cum eo, $ 3.
m qui iia contrait il fidem domini sequividctur [t].
Est-elle engagée solidairement?
On a vu là-dessus la décision des lois romaines. Faisant une différence entre les actes du propriétaire qui se borne à tirer parti de sa chose , et celui qui se livre à des spéculations pour faire un gain (propter quœstum ) [a], elles veulent que toute société érigée dans cette vue mercantile soit tenue in solidum des faits de son facteur; elles veulent que chaque associé soit responsable personnellement pour le tout , et qu'il ne puisse pas objecter que l'action des tiers doit être restreinte ou à sa part virile , ou à sa part dans la marchandise (an pro œqualibu», an pro portione mercit) [3].
825. Eh bien ! c'est ce qui a toujours été adopté dans les affaires de commerce chez les nations modernes. Si les sociétés ayant le négoce pour objet ne se faisaient pas représenter par des esclaves , elles se faisaient représenter très-souvent par un de leurs membres chargé de les gérer, et tout à la fois associé et institeur [*] . Or , quand ce gérant agissait au nom de sa société, chaque membre de celte société était tenu solidairement, comme dans le cas prévu par Ulpien dans la loi 4 , § 1 » D. extrcil. acl. On a vu ci-dessus quel parti Bartole et Paul de Castro tirèrent des principes du droit romain sur l'action institoire et l'action exercitoire, pour donner à la formule A et compagnie son véritable sens [s]. Il n'est pas une seule décision des tribunaux italiens et français , qui n'ait pris ces principes pour les transporter dans les sociétés de commerce : on peut lire les arrêts de la rote de Gènes [s] , et , en France, les anciens arrêts des parlements rapportés par Charondas [7] et par Maynard [g].
Ainsi donc , ce point ne saurait faire l'objet d'un doute ; l'influence des lois romaines est , à cet égard , manifeste et précise. •
Voilà ce que les précédents nous enseignent sur la solidarité dans les sociétés commerciales agissant par un gérant : voilà ce que le Code de commerce a consacré (art. 22).
826. Mais le bon sens du lecteur a déjà prévu que ces vérités ne sont dominantes que dans les sociétés collectives, lesquelles offrent à la confiance du public la personne de chacun des associés. Du reste , on pressent que la question de réflexion solidaire pour le fait du gérant ne peut pas même être posée dans la société en participation ; car, dans cette espèce d'association, tout se renferme dans des rapports intimes et secrets ; il n'y a pas de gérant pour le public; il n'y a
fil Caiu», IV, 71. - Juit., In»tit. Quod cum eo,%\. 19] L. 16. U. Ve intlit. act.
13] Ulpien, 1. 13, S». l>- De inttit. act.- Paul, 1. 14, D. De inttit. act.
Suprà, no 667.
Suprà , n<» 362, 363.
6 Déci». 14 et pauim.
J] Répont. .Ut. 7, ch. 103. — Lif. 8, ch. 86. — Par- Icmrnt de Pan», 7 wpt. 1564.
qu'une personne privée agissant seule et sous son propre nom. S'il était prouvé que la participation a capté la confiance publique par l'appât du crédit collectif de ses membres, elle ne serait pas une vraie association en participation. Elle serait une société collective, et les associés subiraient les conséquences de la position qu'ils se sont donnée en face des tiers [»].
827. Quant à la société anonyme, qui se meut toujours par le ministère d'un directeur gérant, il est de son essence de n'engager à l'égard des tiers que le montant des capitaux exposés ( article 33 du Code). La société anonyme n'est pas une association de personnes : elle n'est qu'une association de capitaux ; elle n'admet pas la responsabilité personnelle ; elle ne connaît que la responsabilité des sommes mises dans la société : ses administrateurs eux-mêmes ne sont que des mandataires purs et simples, nudi ministri [10]; et si à leur qualité de directeurs ils joignent celle d'associé , leur engagement , même dans ce cas aggravant, ne va pas au delà de leur mise [•«].
828. Pour ce qui est de la société en commandite , qui aujourd'hui doit être organisée sous la raison sociale N. et compagnie , il est également certain que l'associé commanditaire , qui ne s'est pas immiscé , n'est pas tenu solidairement des engagements du gérant , il n'est tenu que jusqu'à concurrence des fonds qu'il a mis ou dû mettre dans la société (art. 26).
Mais , ainsi limitée , l'action des créanciers est-elle directe , ou seulement oblique ? Cette question est grave , et partage les esprits ; elle doit être soigneusement examinée ; nous allons la reprendre au point où nous l'avons laissée au n° 805.
829. Les jurisconsultes étrangers , aussi bien que les jurisconsultes français qui ont traité les matières commerciales avant le Code de commerce, s'accordent à décider que , du commanditaire aux tiers, il n'y a aucune action directe, ni active, ni passive. Comment en aurait-il été autrement ? Dans le système de tous ces auteurs, la commandite n'avait pas de raison sociale [it] ; tout le commerce se faisait par un gérant agissant en son seul et privé nom, et rien n'annonçait aux tiers le crédit d'une société; rien non plus ne pouvait les autoriser à agir contre elle de leur chef. Un savant professeur de l'école de droit d'Aix , Cresp , a établi cette vérité avec un savoir et une vigueur irrésistibles [is] . Merlin, seul, a eu le privilège d'apercevoir dans Savary, Jousse , etc. , etc. , la consécration de l'action directe [lé] ; et le fait est que ce sont précisé-
[8] Li». 4 , ch. 94. Parlera, de Touloate , août 1594.
[9] Suprà , n» 499.
Art. 39, C. de Ibid., n» 450.
Suprà, no* 384. 396, 399, 400, 401.
Comult. pour le» commanditaire» deLoubon Quett. de droit, t« S o ciété, S 9.
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ment les doctrines de ces auteurs qui la repoussent [i].
830. Toutefois, je ne suis pas aussi absolu que Cresp ; je n'admets pas que jamais , dans les commandites antérieures au Code de commerce, l'action directe ne fût permise. Je soutiens au contraire que , dans le nombre infini d'espèces diverses que révélait la commandite à cette époque, il y avait des sociétés formellement qualiliées de sociétés en commandite, qui comportaient l'action directe des tiers. J'avoue que ce n'était pas le cas le plus fréquent ; mais , enfin , il y en a des exemples éclatants. La société organisée par le grand Colbert pour les assurances générales maritimes était une société en comlnandite , et les commanditaires étaient soumis à l'action directe des tiers [s]. Peu importe que les auteurs n'aient pas tenu compte de cette combinaison de la commandite et d'autres analogues , qui la faisaient sortir des limites des définitions doctrinales [s]. Ce n'en est pas moins un fait considérable dans la pratique du commerce ; et , des lors , je suis beaucoup moins disposé que Cresp [*] à blâmer Regnault de Saint- Jean -d'Angely d'avoir avancé , dans la discussion du conseil d'État , que le commanditaire répondait directement [s], quoique seulement en proportion de sa mise. Par ces paroles , Regnault de Saint-Jean-d'Angely faisait voir qu'il était plus au courant des babitudes commerciales que Merlin [<;). Oui ! il y avait des cas nombreux où les commanditaires répondaient directement . La commandite , en s'élargissant et en se modifiant , avait imaginé , en dehors des cas prévus par Savary et autres auteurs , des hypothèses dans lesquelles elle offrait le commanditaire au recours direct des tiers.
Là-dessus , qu'a voulu le Code de commerce
Les opinions sont fort partagées.
L'action directe, refusée par Delvincourt, Favard [7] , etc., a été accordée par Pardessus [s], Maipeyre et Jourdain [0], etc. Repoussée parla Cour de Paris le 24 août 1833 [10] , elle a été admise par un arrêt précédent du 23 fév . 1 833 [«] , par diverses décisions du tribunal de commerce de la Seine et dutrib.de comm.de Marseille [«], et par un arrêt de la cour royale d'Aix du 10 mars 1820 [«].
Quant à moi, une première réflexion m'a
[t ] / oy, , en effet, Savary, formule «le la commandite, t. I , p. ô J I . Parère* 58 , 33. — Joussc tur Tord, de 1673. — Et Polluer, en écartant formellement l'action directe , n'a fait que résumer celle doctrine. — Société, n** 101. 102.
[2] Suprà, no 397.
[3] Par exemple, la raison sociale, etc., etc. — Suprà, no* 327, 381, 396, 399 , 400, 401.
Locré, t. XVII, p. 185.
Suprà, n" 399.
Delanglc, n«» 276 cl »uiv.
frappé tout d'abord : c'est que sous l'empire du C. de c. , qui ohlige la société en commandite à se révéler au public sous une raison sociale , il est difficile d'argumenter, contre l'action directe, des précédents de l'ancien droit tirés des cas où la commandite n'agissait au dehors que sous un nom privé. Quand un individu signe une obligation .V. et compagnie ; quand il annonce par là qu'il ne fait pas le commerce pour lui seul, mais qu'il est l'agent, l'institeur d'une société , on ne saurait , sans la plus fâcheuse confusion, le comparer à celui qui ne s'engage qu'en son seul et privé nom. Malgré toutes les ressources de l'argumentation de Cresp, il ne sera jamais permis de dire qu'ti n'agit et ne s'oblige qu'en son seul et privé nom [m]. Une signature sociale est précisément le contre-pied d'une signature sous un seul et privé nom.
Pourquoi , dans les doctrines de Savary , Jousse, Bornier, Polhier, etc., le commanditaire échappait-il à l'action directe des tiers? Ces auteurs l'ont répété cent fois : c'est que les tiers avaient contracté , non avec une société , mais avec une personne privée ; c'est qu'ils n'avaient pu compter sur un crédit social , qu'on n'avait pas fait briller à leurs yeux ; et que , simples créanciers d'une personne isolée, ils ne devaient pas franchir les bornes de son crédit particulier. A ce point de vue , rien n'est plus logique ni plus vrai.
Mais que deviennent ces puissantes raisons quand on a jeté aux tiers l'appât d'une signature sociale , et qu'on les a fait traiter avec le corps entier d'une société dont l'actif est devenu leur gage? Autant ces arguments étaient graves tout à l'heure , autant je les trouve intempestifs maintenant. Là, la société était absente; ici, elle comparait en personne.
833. Ceci posé, demandons-nous quels sont les droits des tiers qui ont stipulée avec une société. L'art. 1864 les a déjà définis. La stipulation que l'obligation est contractée pour le compte de la société, remonte au delà de l'associé contractant, quand ce dernier a un pouvoir de ses coassociés, ou quand la chose a tourné au profit de la société. Or, n'y a-t-il pas ici un pouvoir légal et de droit confié au gérant ? Et pourquoi, dès lors, enlèverait-on aux tiers le bénéfice de cette disposition générale , expression du droit commun? Est-ce qu'elle n'est pas la loi des lois pour
[8] T. IV, p. 1054.
[10) Élém. ducomm.,7, n«» 18. — 8., 33, 2, 510.
[12] Clariond, t. IV, p. 115.
[15] Clariond, t. I, p. 233. — Cresp , p. 62 et 63. — Les jugements et autres titres exécutoires contre une société en commandite ne peuvent être mis à exécution sur les biens de l'associé commanditaire qui a rois dans la société les fonds qu'il s'était obligé d'y mettre. — Br., 25 mar* 1826. — J. de Br., 1826, 1er vol., p. 357.
les sociétés commerciales comme pour les sociétés civiles? Et par quel privilège la commandite y échapperait-elle , elle qui se pare d'une signature sociale et a répudié les errements de la commandite anonyme et ignorée ?
831. Cresp croit en avoir trouvé une raison plausible [tj. Vous prétendes , dit-il , que le commandite est le mandataire du commanditaire. Mais quelle erreur ! quelle confusion ! Pour qu'il y eût mandat du commanditaire au commandité, il faudrait, d'après toutes les définitions du mandat (*] , que le commanditaire put être censé faire lui-même, par le ministère du commandité , tous les actes de gestion ; il faudrait que ces actes fussent de nature a pouvoir être légalement faits par le commanditaire. Or , c'est précisément ce que la loi lui défend. Il ne peut ni agir , ni contracter , sans abjurer par là même sa qualité de commanditaire. Et ce qu'il lui est défendu de faire par lui-même , il ne peut pas davantage le faire par un représentant [sj !
Il faut donc reconnaître, continue Cresp, que le commandité gère par un droit qui lui est propre , mais jamais en vertu d'un mandat exprès ou tacite. Les premiers maîtres de la science l'ont toujours enseigné [a].
Au surplus, voulez-vous qu'il y ait mandat?
Qu'y gagnerei-vous ? Ce mandataire n'agit pas au nom de son mandant, il n'agit qu'en son propre et privé nom. 11 ne s'oblige dès lors que comme commissionnaire pour compte. Il n'oblige que lui seul [s]. Qu'on renonce donc à ce prétendu mandat. Il est contraire fa la nature des choses, à toutes les règles , fa toutes les nolions de la commandite et du mandat [«].
835. Cette habile argumentation n'est cependant pas suffisante pour m'ébranler. Et voici pourquoi c
D'abord , la définition du mandat fa laquelle Cresp entend nous asservir , quoique vraie en général et applicable fa la plupart des cas , ne comprend pas néanmoins tout ce qui se rattache fa ce contrat. Un avoué , par exemple , est bien le mandataire de la partie qui l'emploie , et cependant cette partie ne saurait être admise à faire par elle-même certains actes que l'avoué
Polbier, Mandat, no 10.
13] Suprà , n«» 420 , 421 , 422. — Pardessus, t. IV,
Cataregit, tlitc. 20, n<> 24.
Art. 91 et 82 C. «le cornai.
Suprà, no 760.
In/Yà, no 1120.
Cataregi* : • Jus formate iptiut negotii reiidet pênes aceoraandalarium (le commandité) qui habet totale eiercitium et administralionem , et proprio nomint contrakit tt ditlraAil, et accommendam habet lanlum intereste per participai ionem pro rata capitalia immitoi, non vtro per proprielatem in jure formali ipsius ne 50 tu i ita ul dici nequeat, quod vtlttman-
a mandat de faire pour elle et dans son in-
téret.
Le gérant d'une société de commerce nomme par les statuts est également un mandataire , et cependant les associés ne peuvent faire par euxmêmes les actes d'administration que le gérant doit faire pour eux [7]. Que dirai-je aussi du liquidateur [s] ? Eh bien ! les commanditaires n'agissent pas et ne peuvent pas agir , afin de ne pas s'engager au delà de leurs mises. Mais le commandité agit pour eux et pour la société dont il est le représentant.
836. D'ailleurs l'art. 1864, auquel je me rallie, ne prononce pas le mot de mandai sur lequel roule toute l'argumentation deCresp. Il demanda fa l'associé, qui expose le nom de la société, un pouvoir de ses coassociés. Or, cette expression a une portée plus étendue que celle dont Cresp s'est préoccupé. Si tout mandat donne un pouvoir, tout pouvoir ne dérive pas d'un mandat. Le tuteur a pouvoir de représenter son pupille; il oblige ce dernier envers les tiers ; et cependant il ne tient de lui aucun mandat.
837. Ici, c'est bien mieux. Le pouvoir vient des associés eux-mêmes, réunis en société; il tient fa la constitution même de la société, telle que l'a faite la commune volonté. Veut-on que ce ne soit pas le mandat dans son exactitude normale ? Mais c'est du moins un droit de gestion, un droit d'administration de la chose dautrui , d'où résulte un pouvoir régulier d'agir au nom de la société. Qu'on l'appelle comme ou voudra, il n'importe; l'art. 1864 trouve ici toutes ses conditions.
838. Je dis qu'il agit pour la société et la représente. Cresp trouve cette idée inexacte: il invoque , pour la repousser , Casaregis et d'autres docteurs éminents de l'école italienne [•], Mais, fa ces autorités que je respecte, je n'oppose qu'un seul mot : c'est qu'elles s'occupent exclusivement de la commandite anonyme, rayée par le Code de commerce de nos lois et de nos usages; c'est qu'elles n'ont sous les yeux qu'un commandité paraissant en son propre et privé nom, tandis que le commandité doit se revêtir chez nous du nom de la société. Or, la différence de ces deux combinaisons est énorme. Ne dites
» dalo exprttto vel lacito accommandantium , contrait hentes cura oegotio sequaatur ridera et pertonam die-
• lorum accommandantium. • — Dite. 29, no 24. Jorio : ■ Non (i puo dire che i conlraenti tieguano la
• fede del accommandanle , In vlrtù di un mandant » etprtno , o iaeiln. » (iiurUp. del commercio, pari. I. lib. 4, t. XXI II.
Bote romaine, décis. 222, n» 9 : « Aceomanditas natura ■ et indolet est ut quia cerlam pce u nia; quantitaten ta ■> negotio iroplicandam tradal pertonss lerlia quat ton 01
• negotii domina «fficilur, illudque aub proprie *el a alteriua Domine ezeroeat, non autem aub Domine acce-
• mandanli», qui nullam quo&l contrancnttt 1
• ttntiam gtrit , »cd rcmaoet aotum n immi»«i, et haberc dicilur inlcrcaac a uem, ■
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plus, en effet , avec Casaregis , Jorio, et la rote romaine, que le commandité ne représente que lui-même; car, puisqu'il parle au nom de la société, et qu'apparemment il n'est pas à lui seul toute la société , il y a donc dans son rôle quelque chose de représentatif. V dites pas non
Cus, dans le même sens que Casaregis. Jorio et rôle, qu'il est maître, de toute l'affaire, car ces autorités voulaient dire par là que tout devait se faire eu son propre et privé nom ; aujourd'hui , au contraire , tout doit se faire sous un nom social. Elles voulaient dire que dans la commandite , comme dans la participation, la substance de l'affaire était dans le gérant; au contraire, aujourd'hui elle est dans le corps moral que forme la commandite , et que ne forme pas la participation. Elles voulaient dire enflu que le commanditaire tenait du rôle du créancier autant que du vrai associé; et, aujourd'hui, il est un associé véritable et nullement un créancier.
Sans doute, le commandité est encore maître de toute l'affaire pour gérer et administrer. Mais, en dehors de là, il est si peu maître de l'affaire, que le pacte social l'oblige à faire savoir à tous que l'affaire appartient à une société !
Du reste, on voit par tout ceci combien il était nécessaire de signaler les progrès de la commandite depuis le xvir siècle. En se soumettant trop docilement aux guides antérieurs à cette époque, on risque de se briser contre des écueils, au lieu d'arriver au port [i].
839. Quant à l'argument que Cresp tire de la comparaison du gérant avec le commissionnaire qui agit en son nom, je n'en suis pas touché. Celui qui met à côté de son nom, et compagnie, n'agit pas en son seul et privé nom ; il agit tant en son nom qu'au nom d autrui. Il s'annonce comme institcur d'une société. Donc les créanciers avec lesquels il a traité sont créanciers, non pas de lui seul, mais de la société. Donc ils ont une action directe, non contre lui seul, mais aussi contre la société. Car il n'y a pas de milieu entre la qualité de débiteur et l'assujettissement à l'action directe. Et puisque j'ai parlé d'institeur, je terminerai par l'argument que me fournit le droit romain , qui voulait que l'action iustitoire du créancier contre le débiteur , mis en jeu par le fait de l'institeur, fût une action directe. On revient donc toujours au principe de l'article 1864.
840. Or, qu'y a t-il dans celte société ainsi constituée débitrice ? Deux éléments inégaux : l'un , dont la fonction est d'esposer son crédit tout entier et de se soumettre à une responsabilité personnelle indéfinie ; cet élément se personnifie dans le gérant. L'autre, dont le privilège est de rester retranché derrière son capital
1] Suprà, n<><381 eltui».
Si] Suprà, n» 175.
3j Suprà, no 190.
pour montrer que sa responsabilité s'arrête à sa mise. Il se personnifie dans les commanditaires. Sans doute, ces commanditaires ne sont tenus qu'à cause de leur mise; ils échappent à l'action aussitôt qu'ils la délaissent ou prouvent l'avoir effectuée ; ce qui fait qu'ils sont plus réellement que personnellement engagés. Mais l'action n'en est pas moins directe. Les actions réelles (je les cite seulement par forme d'exemple) ne sontelles pas directes?
841. Nous accorderons cependant que, tant que la société sera debout, on doit s'adresser au gérant seul, lequel représente la société et la résume dans sa personne. A quoi bon, d'ailleurs, s'adresser aux autres? Où serait l'intérêt? Quand une société fonctionne par sou représentant , est-ce qu'il est besoin de mettre en cause les associés bien et dûment représentés? Mais si la société est dissoute par la faillite, c'est-à-dire par un événement qui anéantit et la gérance et son crédit; si la personne civile est détruite avec son représentant légal, il faudra bien permettre de rechercher sous ses ruines les éléments désunis qui la composaient ; et rien ne s'opposera à ce que les créanciers remontent jusqu'aux maîtres de ces mises, tombées du patrimoine d'une société dissoute, dans la main des individus, jadis associés, qui ont pris sa place.
842. S'il en était autrement, que de fraudes, ou tout au moins que de dangers, viendraient s'interposer entre les créanciers et leurs débiteurs aux abois ! Ceux-ci, achetant par des sacrifices la complaisance du gérant, prendraient avec lui des arrangements simulés, et se feraient donner des quittances de complaisance.
Ou bien, des novalions hasardées leur feraient obtenir leur sortie de la société et leur affranchissement des obligations souscrites [«] ; ou bien encore, sous prétexte de répartition de bénéfices, le gérant ferait aux actionnaires des distributions qui diminueraient le capital social [sj. Par des compensations entre le gérant et eux, ils feraient disparaître les derniers débris d'un gage qui appartient aux créanciers [*] ! ce dernier point est de nature à faire une forte impression. Les défenseurs de l'opinion contraire n'ont pas essayé d'y répondre. Il est évident que si le commanditaire n'est débiteur de sa mise qu'envers le gérant, il pourra compenser avec ce dernier ce que celui-ci lui doit; et, dès lors, que deviendra le capital social promis aux créanciers? Où sera cette garantie dont parlait Bcgouen [s], et qu'il signalait comme la chose importante pour le public? Est-ce qu'elle serait sérieuse, cette garantie, sans le secours de l'action directe , seule éversive des fraudes et des compensations ?
[A] Foy. Delangle, a» 302.
[5] Suprà , n» 398.
Deux objections cependant doivent nous arrêter
La première nous dit : la preuve que la personne des commanditaires doit rester en dehors de tout débat , c'est que l'art. 43 du Code de commerce dispense de faire connaître au public le nom des commanditaires. Pourquoi ce silence? N'est-ce pas pour soustraire les commanditaires aux recherches des créanciers? N'est-ce pas pour donner à ces personnes, qui répugnent aux embarras , la certitude qu elles ne seront pas inquiétées? D'ailleurs , la jurisprudence a généralement admis aujourd'hui les actions au porteur dans la commandite. N'est-ce pas une démonstration que les porteurs de ces actions sont affranchis dans leurs personnes de tout retours, de toutes recherches?
Je réponds :
Quand les créanciers ont traité avec une société en commandite dont les actions sont au
6>rteur , ils ont su ce à quoi ils s'engageaient, ne position difficile leur a été faite ab iniiio : ils l'ont acceptée volontairement. C'est tant pis pour eux s'ils y trouvent des embarras. Ils subissent la loi qu'ils se sont faite. Ne nous préoccupons donc pas de ce cas exceptionnel.
Mais lorsque cette circonstance aggravante n'existe pas , quel est l'effet de la prétérition du nom des commanditaires dans l'enregistrement de la société? C'est de les soustraire à une action directe indéfinie ; c'est de limiter leur responsabilité à leur mise ; c'est de séparer leur cause de celle des gérants , et de montrer la différence qu'il y a entre les commanditaires qui n'engagent qu'un capital limité , et les gérants qui exposent tout leur patrimoine et tout leur crédit.
La loi , par des scrupules faciles à concevoir, n'oblige pas les commanditaires à se nommer.
A quoi bon , en effet , tant que dure la société , tant que son état est prospère et qu'elle tient ses engagements? Mais défend-elle aux créanciers de s'enquérir de leurs noms s'ils y ont intérêt? Voilà ce qu'il faudrait établir et ce qu'on n'établira pas.
Il est évident , en effet , qu'une loi , qui oblige le gérant à signer d'une signature sociale , veut qu'on sache qu'il y a des associés; et comme elle exige , d'autre part , la publication des capitaux dont le gérant est commandité, il n'est pas moins évident qu'elle entend faire connaître par là que ces capitaux onl pour maîtres ces associés eux-mêmes. Or , toute société en commandite devant être rédigée par écrit public ou privé (art. 39 du Code de commerce) , il suit que les noms des commanditaires, supprimés dans l'enregistrement par des raisons de convenance, figurent tout au long dans le contrat de société que chaque créancier est autorisé à se faire montrer par le gérant quand il pactise avec lui.
[t] Crc*p. p. 81.
Il ne faut donc pas dire si absolument , que les capitaux d'une société en commandite sont sans noms. Je veux bien cependant que ces noms soient inutiles daus des cas très-nombreux.
Voilà pourquoi l'enregistrement les lait. Mais s'il se présente une circonstance où il y a intérêt à les connaître , les choses sont organisées de manière à ce que le voile soit levé. Telle est U conciliation que fait le Code , de certaines susceptibilités légitimes, avec les intérêts du commerce. Mystère habituel , en général ; mais aussi révélation dans un jour de crise où la bonne foi en fait un devoir.
Voyez d'ailleurs l'inconséquence. On veut bien que les créanciers puissent dépister et signaler les noms des commanditaires pour exercer contre eux les actions du gérant; on permet alors de troubler le repos de ces pères de famille, de ces fonctionnaires, qui fuient le bruit et les inquiétudes ; mais on évoque toutes sortes de terreurs , on oppose toutes sortes d'impossibilités pour agir recta via, pour exercer, dans des cas rares, l'action directe; l'action directe , dis-je , qu'il sera toujours si facile à h bonne foi de faire tomber , en prouvant qu'on a loyalement versé ce qu'on avait promis.
844. La seconde objection qui doit nous arrêter est prise des textes.
L'article 23 du Code de commerce, dit-on, déclare les commanditaires simples bailleurs de fonds [i].
L'article 25 met leur nom hors de la raison sociale.
L'article 26 réduit leurs obligations à être passibles des pertes jusqu'à concurrence de leur mise. Or, une action à raison des pertes ne peut être qu'une action d'associé à associé [*].
Reprenons :
Les commanditaires sont simples bailleurs de fonds ! Oui , en ce sens qu'ils ne peuvent m administrer ni agir. Mais ne sont-ils pas aussi associés? Ne sont-ils pas copropriétaires du fonds social? Ne perçoivent -ils pas des bénéfices et non des intérêts?
Leur nom est hors de la raison sociale. Oui , sans doute , et voilà pourquoi ils ne sont tenus que de leur mise ; autrement, ils seraient tenus indéfiniment.
L'article 26 les déclare passibles des pertes , ce qui indique une action d'associé à associe. J'accorde là-dessus tout ce qu'on voudra, car je n'aime pas à subtiliser sur les mots ; mais ce que je désire, c'est qu'on ne sépare pas l'article 26 du Code de commerce de l'article Î864 du Code civil. Or, ce dernier article contient des principes élémentaires et généraux , dont l'article 26 n'est pas le renversement.
Si l'article 26 règle les rapports d'associé à associé, l'article 1864 règle les rapports des associés avec les tiers. Seulement , au lieu de s*
[3] Cresp, p. 77. - Delanoë, n°385.
Terminons par une réflexion
On argumente trop, sur notre question , des autorités et des idées qui se rencontrent dans l'ancienne jurisprudence. Pour éviter les quiproquo, persuadons-nous que le Code de commerce , en organisant la commandite , a tout à la fois abandonné certains errements de la commandite italienne , et transformé la commandite française de Savary et de Pothier; qu'il a voulu que la société en commandite fut, non pas anonyme, comme jadis, mais un corps moral vivant d'une existence publique ; que l'addition d'une signature sociale, réprouvée par Casaregis et autres , est un fait d'une haute importance , qui modifie tous les rapports que ces auteurs avaient déterminés ; et qu'en adoptant cette signature , le Code de commerce a voulu autoriser , dans une certaine mesure , l'action directe , dont nous trouvons des exemples dans des sociétés en commandite plus anciennes, auxquelles Regnaud de Saint-Jean-d'Angely faisait allusion quand il disait que le commanditaire répond directement. Cette proposition , qu'on a taxée d'erreur , est fondée sur les faits les plus authentiques. A-t-ellc été contredite au conseil d'État? Quoi qu'en dise Cresp, elle ne l'a pas été [i] : au contraire, elle a été confirmée par Merlin , dont l'opinion est expressément recueillie dans les procès-verbaux du conseil [*). On sait d'ailleurs la doctrine qu'il avait professée tlans ses conclusions du 28 germinal an xii [s] ! J'ajoute qu'elle a trouvé sa sanction dans le langage de Begouen ; car ce membre expérimenté du conseil d'État n'a pu dire que la déclaration des capitaux forme la garantie du public, qu'en sous-entendant que les capitaux sont engagés au public par un lien direct , de nature à empêcher de les faire disparaître par des fraudes ou des compensations.
Peut-on comprendre , d'ailleurs , une garantie sans un garant débiteur direct , et sans un garanti créancier direct? Qu'on relise cette discussion , on verra qu'elle est un effort continuel pour combattre Merlin qui essayait de ramener la commandite moderne à la commandite anonyme des premiers siècles, pour l'élever, à
[2] Locré, G. de comm., lir. Ut partie 2. Élém. «la «mm., VII, n» 81.
— Merlin, dil-il , admet cet définitions.
[3] Quest. de droit, v» Société.
[4] Celle grave question est discutée et résolue en sens contraire par Delangte, n»» 276 à 301.
[5] El après lui Feticiut, c. 15, no 13. — Voy. tuprà, no 6-2 i.
[C] Si coila sit tocictas inlcr pluresad cerlum tempus, quemadmodum sors ipsa , nisi finit» socictatc , invilis •ociis, diminui non potest, ita pecuniaqu? sorti accrevit, hoc est lucrum i|>»um. Idem tnim juris in eo quod acerc-
l'égard des tiers, à la hauteur d'une véritable et forte société , pour la lier avec le public par de* attaches directes et vigoureuses [*].
846. Mais le commanditaire sera-t-il tenu jusqu'à concurrence seulement de sa mise? ou bien exigera-t-on encore de lui le rapport des bénéfices qu'il a perçus sans fraude?
Straccha [s] faisait là-dessus ce bref et rigoureux argument : les bénéfices sdnt un accessoire du capital , et il est de principe que l'accc soirc suit la condition du principal. Or, le capital d'une société ne peut être diminué pendant tout le temps de sa durée : donc les bénéfices doivent rester intacts jusqu'à la dissolution [g]. Mais, avant Straccha , Barthole avait trouvé cette idée fort problématique [7]. Elle l'est en effet ; ou , pour mieux dire, elle doit être condamnée.
Lors de la discussion de l'article 26 du Code de commerce , un membre proposa de consacrer l'obligation de rapporter les bénéfices : celte proposition fut rejetée. On se fonda sur l'usage du commerce , sur la nature du droit du commanditaire , qui est de ne pouvoir perdre plus que sa mise ; sur la nécessité de ne pas décourager les bailleurs de fonds pour lesquels l'obligation de rapporter des dividendes qui ont servi à leurs dépenses journalières et à leurs besoins serait un sujet d'effroi [s].
L'article 26 , en effet , est rédigé de manière à ne pas laisser le plus léger doute ; il limite la responsabilité du commanditaire au fonds qu'il a mis dans la société. L'article 8 du titre IV de l'ordonnance de 1673 avait moins de précision; il disait que le commanditaire serait obligé jusqu'à concurrence de sa part, et l'on argumentait de ce mot (part) pour prétendre que la part du commanditaire se compose du fonds et des profits, de la mise et des bénéfices; qu'ainsi il doit rapporter le fonds et les bénéfices. A mon avis, c'élait outrer le sens des mots , et s'éloigner des usages du commerce. Savary, dans ses formules, a soin de stipuler que chaque six mois, ou chaque année , les commanditaires auront une certaine somme sur les profits [9] ; et, comme le remarque Frémery, qui a parfaitement traité cette question [10J, Savary iudique bien par là que la coutume commerciale était de retirer les bénéfices sans crainte de les rapporter, et que si l'acte social apportait quelque restriction à ce droit, c'élait pour faciliter l'administration sociale, et
vit, quod et in sorte est. (De conlract. mercat., no 16.) Que veut-il dire par ces mots : invitit tociitt Ils jettent beaucoup de louche sur sa pensée.
[7] Sur la loi 2, C. De frumento urbit contt.
« Si inter pturcs socios eral contracta societas , ad
■ cerlum tempus, sicut non débet minui capitale missum
■ in soriclate 1 ita née de lucro; qcod tank» mitto ses
» DCSIO rORTI. •
[8] Locrc, E«prit du C. de coram., t. I , p. 143. — Delaiiglc, n° 349.
[9] T. I. p. 393, art. 23. - P. 406, art. 21. [10J P. 53.
non par crainte des créanciers do la société.
Disons, au surplus, qu'un arrêt de la cour de cassation, du 14 février 1810, a cassé un arrêt de la cour de Rouen qui avait décidé que le commandita in- rapporterait les bénéfices passés [ij. Il est vrai que, sur le renvoi de l'affaire à la cour royale de Paris, cette cour donna la préférence à l'opinion de la cour de Rouen [s] . Mais quelque spécieux que soient ses dogmatiques et longs motifs, ils ne sauraient triompher. Je ne doute pas qu'ils eussent été frappés de cassation , si des déclarations en fait n'avaient rendu le pourvoi impossible. Le texte de l'article 26 du Code de commerce est précis et topique ; il prévient toute ambiguïté. Ce qui doit rester intact dans la commandite , 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 à les trouver capitalisés pour augmenter le fonds social [s]. Qu'ils se plaignent de fraudes 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 bénéfices 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.
847. Troisième cas. On a vu , par ce qui précède , quelles sont les obligations des associés
Juaiid l'engagement a été contracté par l'un 'entre eux. Il est un troisième cas que. nous avons annoncé , c'est celui où les associés ont contracté tous ensemble. Tous, alors, sont obligés. Mais , en thèse ordinaire , point de solidarité : les associés ne sont tenus que pour leur part virile [«]. (Art. 1864.)
En effet , quand les associés agissent tous ensemble, on ne peut pas leur objecter qu'ils sont tous institcurs les uns des autres. On n'est pas fondé à leur opposer la grande raison dè Caïus pour empêcher la division de l'action : « Ne in » plures adversarios distringatur, qui cum uno » contraxerit [e].» Le créancier a, au contraire, contracté avec plusieurs : il a dû savoir que cha-
[1] Dalloi , Société, p. 356 et mut. — S., 14, 1, 105-
[2] H fét. 1811. — D. , lac. cit. — S., 12, 8, 25.
[3] Jungc Malpeyre et Jourdain, n» 257.— Dctaogle, n<>» 345 et suit. — Frémery , p. 51 , ch. 8. — Contra, DcNlncourt. — Per.il fils (sur Part. 26), ti ent pour t'arrét de la cour de Parit, n» 3, p. 103. — Pardessus dit que tout dépend de* circonstances, t. IV, n° 1035, et Duvergier, n» 398, Yeut qu'on ne rapporte que le» bénéfices distribués depuis la dette.
[4] Foy. Dclangle, n«" 353 et suiv.
[5] Ulpien, I. 4. D. De exercit. act
• Si lamcn, raa st., plures na»cm cicrceanl, propor-
cun n'avait qu'une part dans l'affaire j il n'a pas dû compter sur un recours solidaire.
848. Les Romains appliquaient ces principes aux matières commerciales aussi bien qu'aux matières civiles. Ulpien nous l'apprend d'une manière expresse pour les affaires qui ont , au plus haut degré, le caractère commercial, à savoir, pour les entreprises de navigation maritime ou fluviale. Il n'y avait d'exception qu'à l'égard des argentiers et peut être des publicains, ainsi que je l'ai dit ci-dessus [?]. Pour que des associés , même commerçants, contractant tous ensemble, fussent tenus solidairement, il fallait qu'ils promissent la solidarité [»]. Ainsi, en ce qui concerne les effets de l'action des tiers , il y avait à Rome une différence capitale entre le cas où la société avait agi par un institeur , et celui où tous ses membres avaient agi simultanément. Dans le premier cas, les tiers, comme nous l'avons vu ci-dessus , avaient une action soUdaire ; dans le second cas , l'action se divisait.
Ce résultat a quelque chose de bizarre
Quand on s'interroge dans l'indépendance do sa raison, on est choqué de rencontrer une telle diversité d'effets pour deux positions qui se tiennent de si près, et qui tendent au même but.
Aussi la coutume générale des peuples commerçants modernes dérogea-t-clle à ce droit. On tint pour constant que tout associé commerçant , qui avait donné son nom avec ses consorts, était tenu solidairement [o] , tout aussi bien que si un institeur l'avait représenté.
« C'est un usage invétéré dans cette cité de » Gènes, disait l'arrêtiste de la rote {consnetu- » dîne invbtebuta recepiumest), que quand deux » ou plusieurs marchands donnent ensemble » leur nom, ils s'obligent solidairement. » La rote a rendu là-dessus plusieurs décisions [to].
D'où vient cette coutume? Quelle en est la racine ?
850. Frémery a fait là-dessus une savante dissertation [n]. Ses raisons et ses conclusions ont été adoptées par Dclamarre et Lepoitevin [it]. En voici lu résumé :
Tant que l'usage de contracter par stipulation fut en vigueur, les termes et la forme du contrat durent nécessairement conduira h la division de l'action. En effet, je fais à Titius et à
I^r IL$ de
■ tionibut exercitationit oonveniuntnr. Ncquc enta» in- • vicem sui magistri videntur. »
[6] L. 2, D. De exereit. act.
[7] Suprà, n» 822.
[8] Bariole sur la loi 2, n° 9, D. De duob. rtu. — Teficius, c. 30, n° 34.
[9] Décis. de la rote de Gènes, décis. 46, n« 4 ; et 97.
DO
[10] Bécia.97.
[11] Élud. de droit comm., ch. 3, p. 91.
[12] Contrat de comm., I. Il, o« 153.
me payer 100 livret? Ils me répondent : Aoim le promettons. Évidemment, je ne puis avoir qu'une seule action pour obtenir 100 livres, et je ne pourrai l'intenter que contre les deux qui se sont obligés. Or, elle se divisera nécessairement entre les deux promettants.
Si je veux que Tilius el Mœvius soient obligés solidairement , il faut que je les interroge ainsi, par une double interrogation : a Tilius, me promettez-vous 100 liv. ? et vous, Mœvius, me promettez-vous les mêmes 100 liv.? — Je promets. — Je promets [t ; . »
Peu à peu l'usage de l'écriture s'introduisit ; on aima mieux constater les conventions par écrit, que de recourir à la mémoire des témoins pour s'assurer de ce qui avait été fait et dit. Les paroles sacramentelles tombèrent en désuétude; la double interrogation devint inutile [»].
Mais ce que les jurisconsultes romains avaient décidé logiquement , peut-être, pour le cas spécial d'une stipulation, l'auraient-ils décidé égal' ment pour le cas d'obligations collectives contractées en dehors de la stipulation? Non. Papinien [s] et Marcellus [4] ont écrit qu'avant tout il fallait rechercher l'intention des parties; cl, suivant Papinien , ces mots, Tilius et Mœvius dteem data , expriment l'intention d'obliger solidairement Titius et Mœvius. Papinien aurait dooe été de l'avis des commerçants modernes, qui pensent que la signature Pierre el Paul, produit un engagement solidaire.
Tel était donc le droit romain , d'après Frémery et ses approbateurs Dclamarre et Lepoitevin. Suivant eux , Juslinicn n'a pu dévier de ces principes que par une volonté arbitraire [{.j, et l'article 1202 du Code civil a eu tort de le suivre dans cette mauvaise issue. Mais le commerce est resté fidèle à l'ancienne pratique, à la raison , à la bonne foi.
851. Ce système est assurément ingénieux; mais, à mon sens, il pèche par la solidité; il résiste à l'examen des lois et des autorités.
Voyons d'abord le texte de Papinien [el. Cujas a parfaitement prouvé qu'il est altéré [7], et c'est ce qu'on ne saurait mettre raisonnablement en doute.
« J'ai déposé , dit Papinien , la même chose entre les mains de deux personnes, au même litre, avec parité d'obligation (partier), voulant
[1] întt. de J uat., De duobut reit. — Pompouitu, 1. 4, D. même litre.
\f\ L. 9, C. Decontract. velcom. tiipul.
[3] L. 9, D. De duobut reit.
[4] L. 47, D. loc. cit.
[5] Not. 99.
[«] Eamdem rem apud duoa pariter depouii, utriutque (idem n soiiduh tecutut, eamdem rem duobut timiliter commodari. Fiunt duo rei promitleodi, quia non lanlum vernit alipulationit, «ed el ecterit contraclihut , vduli emptiouc, vendit ione, laralioDe. conduction*, dcl«»'to, tealameulo ; ut puta : *i, pluribu» li«reUibui
suivre leur foi in solidutn ; ou bien je l'ai prêtée dans les mêmes circonstances et avec les mêmes conditions; ces deux personnes sont solidairement obligées envers moi. Car la solidarité ne provient pas seulement de la stipulation ; elle peut procéder de tout contrat, soit do vente , soit de louage , soit de dépôt ; elle peut même procéder d'un testament , comme, par exemple, si j'institue plusieurs héritiers , et que je fasse un legs ainsi conçu : Tilius et Mœvius, Sempronio decem dalo. »
La lettre du texte porte : Tiliut ht Mœvius. Il faut lire : Titius a ut Mœvius. Ce n'est qu'autant que le legs a été formulé avec la particule nul, qu'il y a solidarité. Mais si la clause est : Tilius et Mœvius, chacun est seulement tenu pour sa part virile.
En effet , que la solidarité soit attachée à la formule : Titius aut Mœvius, c'est ce qui résulte positivement des lois 8, $ l . 1 1 . De légal. 1° [«] , 25, D.De légal. 3° [0] et 16, D. De légal. 2» [10). — Mais que la formule : Titius et Mœvius , qui , dans les stipulations , exclut la solidarité , ainsi que nous l'enseigne Papinien lui-même [11J , la fasse naître dans les testaments, c'est ce qui ne saurait être admis sans faire violence à la raison, et sans mettre Papinien en contradiction avec ses propres enseignements. D'ailleurs, la construction grammaticale du texte en question en démontre l'altération. Le verbe dalo ne peut être régi que par Tilius aut Mœvius. Si, au contraire, vous mettez Titius el Mœvius, il faut substituer danlo à dalo ; ou bien la faute de langage est grossière, et l'on ne peut l'imputer à l'élégant Papinien
Frémery n'est donc pas fondé à dire que, dans le droit romain, la signature collective Pierre et Paul aurait constitué ces deux individus en état de solidarité. C'est le contraire qui est vrai [1.1] ; la solidarité n'aurait existé que si Pierre et Paul eussent été argentiers [u]<
Quant à l'autre partie du texte de Papinien , que prouvo-t-elle? Que, d'après ce prince des jurisconsultes , il n'était pas absolument nécessaire qu'on employât les termes sacramentels de la stipulation, pour créer la solidarité, mais qu'elle pouvait résulter des circonstances , des faits positifs et concluants dont un contrat avait été accompagné. J'accorde ce point; celle doc-
inttiiutii, tealator ditit t Tiliut et àlosviut, Stmpronio
decem dalo.
[7] Quant. Papin., lib. 97, aur la loi 9, D. De duobut reit, el Obt., lib. 5, c. 35.
[8] Juliaout.
[9] Paul.
[10] Idem.
[11] L. 11, S 9, D. De duobutreit.
[12] Cujat, lib. 5, Obtervat., c. 35.
[13] L. 11, S 2, D. De duobut reit.
[1 4] Cojaa, Quant. Pap., loc. cit.— L. 95, D. De ftûtUs (Paul). — L. 27, D. De pactit (Paul).
trine de Papinien est celle des jurisconsultes classiques; Marcellus l'avait déjà professée [t]. Je l'accorde, dis-je, h condition néanmoins qu'on n'abusera pas de cette concession pour prétendre que la solidarité pouvait être admise légèrement ; car les expressions dont se servent Papinien et Marcellus protestent contre les interprétations faciles et relâchées.
Mais que fait tout ceci , je le demande , à la thèse de Frémery et de Dclamarre et Lepoitevin? Est-ce qu'à aucune époque du droit romain , la solidarité s'est de plein droit implantée dans les contrats passés par les commerçants? Est-ce que Papinien ou Marcellus ont jamais dit que, par cela qu'on avait contracté avec deux ou plusieurs personnes exerçant le commerce, il y avait présomption qu'on avait suivi leur foi in solidum? Xon, évidemment non ! le droit romain déclare même précisément le contraire. Rappelons-nous ce que nous dit Ulpien d'une négociation faite par plusieurs armateurs collectivement [*]. Il enseigne que chacun n'est tenu que pour sa part. Frémery n'a pas discuté ce texte, qui a également échappé à l'attention de Delamarre et Lepoitevin. Il eût été difficile de le plier à leurs idées.
Seulement, Frémery essaye de tirer avantage des lois 1, $ 25, 2, 3, D. De exeteit. aclionc, qui obligent solidairement tous les commettants à tenir les promesses de leur facteur; mais ce droit particulier tient à une raison tout à fait étrangère au système de Frémery. Cette raison, c'est Caius qui la donne : Ne in plures advetsarios diittingalut qui cumuno conltaxctit [»].
Il esx vrai que Frémery doute que cette raison soit la bonne ; il soupçonne le compilateur d'avoir associé violemment des idées disparates et des jurisconsultes différents; il aime mieux croire que la solidarité provient de l'obligation collective.
Je n'ai qu'un mot à répondre et il sera péremptoire. Qu'on lise une autre loi, la loi 27 , $ 8, D. De peculio; celle là est tout entière de Caius, et la pensée qu'elle exprime n'est pas le résultat d'une mosaïque de textes découpés et juxtaposés. Eh bien ! la même explication est donnée par ce jurisconsulte pour faire comprendre pourquoi celui qui a contracté avec l'esclave de plusieurs maîtres a une action solidaire contre tous. Dès lors, les doutes doivent cesser; il sera plus clair que le jour que la solidarité dérive, non de ce que l'obligation est collective, mais, au contraire , de ce qu'ayant été contractée par un seul, elle ne doit pas se diviser entre plusieurs.
[t] L. 47, D. De iuobut reit.
a Cum «pp4rc(it cmplorctn coniluctoremvc plurihii* » vendenlem vcl locantem , ttngulorum is iolidl-h intui- ■ tum pertonam. »
[S] L. 4, D. De exercit. art. — L. 9, D. De exercit. art.
[SJ L.25, D. Départit.
852. Il faut donc renoncer aux conjectures de Frémery pour trouver l'origine de la solidarité commerciale. Tout ce qu'il y a de plus vraisemblable, c'est que l'usage a étendu à tous les genres de commerce ce que l'utilité publique avait fait établir à Rome pour le commerce de banque [*], et ce qui avait lieu dans les opérations faites par des institeurs. Cet usage a eu de la peine à s'établir ; il ne s'est propagé qu'à la suite de divisions survenues de bonne heure entre les jurisconsultes.
853. Rarlole essaya de rappeler les principes du droit romain; il combattit les opinions qui s'en écartaient [s]. On voit qu'à cette époque les idées n'étaient pas encore bien fixées. Écoutonsle parler ;
« Est-il vrai que plusieurs marchands, exerçant un seul commerce, soient tenus in solidum de leurs obligations? Cynus, d'après des auteurs plus anciens, a pensé que oui, ad similitudinrm lutorumvelmagislratuum. Mais assurément [cette) celte opinion n'est pas bonne.
» Voici ce qu'il faut dire :
» Quand plusieurs gèrent une affaire qui leur est décernée ex publico, j'avoue qu'ils sont solidaires fe]. Tels sont les argentiers, dont l'office est public [7] ; tels sont les tuteurs et les magistrats.
» Mais si l'affaire est privée , alors de deux choses l'une : ou les marchands l'ont exercée par un institeur, ou, comme nous disons aujourd'hui, par un facteur; et alors ils sont tenus tu solidum.
» Ou bien ils la gèrent par eux-mêmes ; alors il faut sous-distinguer.
» Ou ils travaillent ensemble et ils sont tenus pour leur part.
» Ou bien ils travaillent séparément quoique associés, l'un étant à Pérouse , l'autre à Florence ; alors ils sont tenus in solidum; ils sont institeurs les uns des autres [s]. »
854. Mais ce rappel des principes du droit romain n'empêcha pas la jurisprudence commerciale de se former dans un sens plus favorable au crédit. La solidarité est devenue le droit commun dans les rapports commerciaux. Ainsi, si deux associés en nom collectif souscrivent ensemble une obligation , chacun d'eux est tenu pour le tout in solidum [ art. 22, Code civil).
855. Il arrive quelquefois que deux associés en participation donnent leur signature à un tiers , ou reçoivent simultanément de lui des fournitures. Si un arrêt de Bruxelles, du 1 2 janvier 1822 [9], n'avait décidé qu'ils ne sont tenu*
[4]. L 27, D. De partit.
(.*>] Sur la loi 9, 0. De duobut reit. n° 9.
[6] !.. Si unu», D. Départit, cl L Si duo, D. D« «rt>.
{7] !.. Argent.. D. De edendo.
[H] L. 4, l). De exercit. art. Arp. de la M.
[9] l)*]\ot, Société, p. 371.
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
que pour leur part et non pas solidairement , nous n'insisterions pas pour établir qu'il n'y a , dans ce cas , aucune différence à faire entre la société collective et la société en participation. En effet , l'acte est collectif dans notre hypothèse; il doit, par conséquent, entraîner toutes les suites d'un engagement collectif, c'est-à-dire la solidarité [l]. Au surplus, contre cet étrange arrêt de la cour de Bruxelles, il y a un grand nombre de décisions souveraines qui prononcent la solidarité [4] , et l'on ne conçoit pas qu'il ait pu y avoir divergence sur ce point.
856. Mais revenons aux sociétés civiles, à celles dont les engagements collectifs n'entraînent pas de solidarité. Je disais tout à l'heure que les associés sont tenus pour leur part virile. Un texte d'Ulpien pourrait autoriser à croire que , dans le droit romain , chacun n'était tenu qu'au prorata de son intérêt dans l'affaire [s]. Quoi qu'il en soit, l'art. 1863 du Code civil, emprunté à Pothier, n'a pas adopté ce mode de division. Il veut que le partage se fasse par tète, et par égale portion, encore que la part de l'un d'eux fût moindre. Pour que la dette se divise suivant les parts et portions, il faut que les associés en aient fait la réserve dans le contrat qu'ils ont passé avec le créancier; je renvoie à ce que j'ai dit ci-dessus, numéros 818,
857. J'ai mis les créanciers de la société en présence des associés : il faut maintenant prévoir le concours des créanciers de la société avec les créanciers personnels des associés. J'ai déjà touché ce point aux numéros 78 et 81 ; j'ai besoin d'y revenir ici, et je vais l'envisager sous trois aspects :
1° Par rapport aux sociétés de commerce; 2° Par rapport aux associations en participalion;
3° Par rapport aux sociétés civiles.
858. En ce qui concerne les sociétés de commerce, il n'y a pas de difficultés sérieuses. Une société de commerce est une personne morale , dont l'actif constitue un patrimoine distinct de l avoir des associés [4]. Ceux qui ont contracté avec elle , ont eu en vue ce patrimoine comme sûreté de leurs avances et gage de ses promesses Au contraire , les créanciers personnels des associés ont dû savoir que, par la mise sociale, la société avait été investie d'un droit supérieur , qui amoindrissait le droit des associés considérés individuellement. De là cette conséquence logique : les créanciers de la société sont préférables sur les effets de la société aux créanciers personnels des associés; ou , pour mieux dire,
[1] Delamarrc cl Lepoilevin, t. H, n" 153, tl Frcmcry, loc. cit. — Uelaoglc, n«» 458 el 259.
[2] Pari., 4 fé». 1812. D. loc. cif.-Bor.lcau», 19 juill.
[3] L. 4, D. De exercit. act. pro portionibus exercitationis.
[4] Dclanglc, n» 11.
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ceux-ci n'ont de droit que sur ce qui tombe dans le domaine de leur débiteur par l 'effet du partage ; c'est un point de doctrine inébranlable. Il n'y a pas de jurisconsulte français ou étranger , il n'y a pas de tribunal qui n'en reconnaisse la force et la justesse [5]. — Nous en verrons bientôt d'imposants exemples; admis par la jurisprudence commerciale, à l'époque où les sociétés se faisaient presque toujours par acte sous seing privé [e] , il doit l'être à plus forte raison sous une législation qui , par son système de publicité , permet à tout le monde de mieux séparer la personne de l'associé , de la personne privée.
859. Ce droit exclusif des créanciers de la société devrait être respecté , quand même ce seraient des associés eux-mêmes qui se présenteraient comme ses créanciers. En prouvant qu'ils ont des titres légitimes de créance, et que la chose saisie par le créancier personnel de leur coassocié est une propriété de la société, ils repousseraient victorieusement l'action de ce dernier. »«
Voici un arrêt du parlement de Grenoble qui le juge ainsi :
François Bédarides, Jean Clavelles et Antoine Piquet , marchands de Marseille , contractèrent une société le 10 mai 1624 ; le fonds de cette société se composait de 15,000 piastres de réaux , de 750 piastres de dix sols, et de 19 balles et deux escapolons.
Bédarides fournit son tiers ; les deux autres empruntèrent leurs parts de divers particuliers sous la caution de Bédarides ; l'acte, scripte, ou recorde de société (ce sont les mots usités dans ces localités par les marchands) fut dressé sous seing privé , en triple copie. Il portait que le fonds social demeurerait affecté à Bédarides pour sa sûreté , et que Clavelles et Fiquet seraient chargés de transporter ces sommes dans le Levant, sur un vaisseau nolisé par la société , afin d'y acheter des marchandises. Ces conventions furent exécutées. Clavelles et Fiquet revinrent à Marseille avec des marchandises. Mais aussitôt Gilbert Hessein et Germain Bouchard, se disant créanciers de Fiquet , les firent saisir pour se payer de sommes qu'ils prétendaient lui avoir prêtées avant le voyage ; et une sentence du lieutenant de l'amirauté ordonna que les marchandises seraient partagées en trois lots, et que, sur le tiers avenant à Fiquet , Hessein et Bouchard seraient payés par préférence. Mais , sur l'appel interjeté par Bédarides et Clavelles, il fut jugé par arrêt du parlement de Dauphiné, du 22 août 1637 , que les marchandises apportées du
[5] Scaccia (Italien) , $ 6 , glote 2 , no 94. — Salgado (Espagnol). De labyrinthe crédit, , c. 9, 11 °* 48, 49, 50. — Foula m Mi (Catalan) De pactit nuptiaïtb., clau*. 4, çlo». 9 , part. 2, n«» 52 et miit., cl autre* cité* suvrà, il» 78.
18] K oy. l'arrêt du parlement de Grenoble «juc je vais rapporter au numero tuivant.
Levant à Marseille étaient des effets de la société, des effets acquis avec le Tonds social et en provenant ; que dès lors Bédarides et Clavelles seraient préférables sur le tiers appartenant à Fiquet pour les sommes qu'il avait empruntées solidairement avec Clavelles sous la caution de Bédarides , pour fournir son fonds de société.
Sur quoi Basset [1] remarque que : «les debtes » faites pour la société sont préférables aux » étrangers : celles que l'un de la société a con- » tractées en son propre , ores qu'antérieures à » la société , passent après ; et de cette qualité » furent jugées les debtes des intimés (Hes- » sein et Bouchard) , ores qu'ils eussent prêté à » Fiquet sous l'hypothèque principale sur les » marchandises que Fiquet rapporterait du Le- » vant , parce que cela fut jugé n'être qu'une a debte de Fiquet, lequel ne parlant pas de soft ciété et n'apparaissant, non plus que les de- » niers des intimés verti fuissent in communem » arcam societatis, avait agi en son nom person- » nel. »
D'après ces dernières paroles de Basset , on voit qu'il en aurait été autrement si Fiquet eût contracté au nom de la société , quoique sans pouvoir , et si l'emprunt avait tourné au profit de la société ; mais Fiquet avait figuré en son propre et privé nom.
Basset fait observer ensuite que , bona societatis non dicuntur nisi deducto are alieno , par argument de la loi 1, % I, D. De irib. ad., où il est dit : Non dieitur pceulium , nui deducto quod dominus dedil ut id componerelur ; que les associés de Fiquet avaient droit d'empêcher que les créanciers personnels de Fiquet ne vinssent lever sa portion , sans acquitter les dettes de la société qui en ont composé le fonds.
Ilessein et Bouchard prenaient une autre couleur. Us se prétendaient vrais créanciers de la société , soutenant que Fiquet leur avait emprunté comme institeur et procureur de la société. Mais, dit Basset, un associé en faisant des emprunts n'oblige pas la société , «lût in arcam communem pecunia versât fin/. Et les nombreuses autorités qu'il cite [i] prouvent qu'il ne les a pas parfaitement comprises. Basset manque ici d'exactitude dans sa réfutation (sj La véritable raison , c'est que Fiquet n'avait comparu qu'en son nom propre et privé , et que Ilessein et Bouchard n'avaient pas suivi la foi de la société.
Enfin, ces derniers objectaient que la police de société, étant sous seing privé, ne pouvait valoir. Mais, d une part, elle avait été enregistrée a Marseille avant l'arrivée du navire ; de plus, il
[1] T. Il, titre II, lit. 5 , c. 11. - Junge Toubeau, p. 101.
[2] L. Jure eoeietatis, D. Pro tœh. — L. Sed nec ces alienum, D. Pro tocio. — l>. 36. S Filiut , D. Familier ereixe. — L. 3, 3 Sed ti, D. De m rem vrrso. — Fcliciui, flfjac/e/ate.c.SO^olC.-Favrct^Iclili^.tit.XXVII, dif. I.
était constant qu'à Marseille la coutume était de ne faire que des écritures privées dans les sociétés pour un voyage.
H n J 1 on [a] rapporte un arrêt du parlement de Paris, du 1 1 juin 1692, rendu dans le même sens. On peut consulter uu arrêt de la cour royale de Grenoble, du 1 er juin 1831 [s], qui confirme ces précédents. La jurisprudence est désonnais constante ; nous la verrons se développer au numéro suivant.
Mais hâtons-nous de dire qu'elle n'est parfaitement invariable là-dessus , que lorsque la société, que l'on prétend faire considérer comme un être distinct, a une existence certaine et notoire pour tous; que si, au contraire, cette société est sujette à critique sous le rapport de la certitude et de la publicité, les arrêts font cesser la séparation des patrimoines ; ils donnent aux créanciers personnels un recours sur les objets que leur débiteur a fait entrer dans la prétendue association [e| . Ainsi l'ont jugé un arrêt de la cour de cassation du 13 février 1821 [7] , et un arrêt de la cour de Paris du 4 mars 1840 [s]. Il est utile de connaître les circonstances de ces deux espèces. Elles se distinguent l'une de l'autre par des nuances qui ont de la gravité.
Dans la première espèce , la société commerciale , que l'on opposait aux créanciers personnels d'un sieur Chalelet, n'avait été ni transcrite ni publiée au tribunal de commerce ; de plus , elle n'avait pas de date certaine antérieure à la faillite de Chatelet, et elle était restée inconnue. La cour royale de Montpellier, par un arrêt que j'ai rappelé ci-dessus , u° 261 , rejeta la séparation des patrimoines, réclamée par les créanciers de la prétendue société ; elle se fonda sur deux raisons : 1° L'article 1328 du Code civil s'oppose à ce qu'un acte de société , qui n'a été enregistré qu'après la faillite du débiteur , soit opposé à ses créanciers personnels ; 2° ces derniers sont des tiers intéressés dans le sens de l'article 42 du Code de commerce ; et l'acte de société, n'ayant pas été rendu public, est nul à leur égard, en conformité de ce même article. — Sur le pourvoi formé par les créanciers de la société , la requête fut rejetée, le 13 février 1831 , au rapport de Dunoyer. Mais il faut remarquer que l'arrêt de rejet ne s'appuie nullement sur Tordre d'idées que la cour royale avait tiré de l'article 42 du Code de commerce. Il repose tout entier sur le défaut de date certaine de l'acte tic société, et sur l'étal occulte de l'association, dont les tiers de bonne foi n'avaient pu supposer l'existence.
< « Attendu qu'il est reconnu en fait, par
[3] Suprà, ce que j'ai dit de Vin rem vsrtio , n- 777
et 733.
[4] Voy. Société, no T.
[5] Delanple, n ° 719.
[6; Ibid., n» 543.
|7] Merlin , QutH. de droit, to Société, % I, p. M7. 18] S., 40, S, 162.
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» l'arrêt attaqué , que depuis quarante ans , » Chatelet faisait le même commerce qu'à l'é- » poque de sa faillite; qu'il avait les mêmes » marchandises, les mêmes usines; que ses créan- » ciers avaient traité avec lui tous la foi de la » confiance et du crédit attaches à cette extension » commerciale; et qu'en jugeant qu'une partie » de ces mêmes créanciers n'avaient pu être dé- » chus de leurs droits sur la presque totalité de » l'actif de ce débiteur failli, au profit d'une » autre classe de créanciers, sous le prétexte » d'une société portée sur un acte sous signature » privée, non enregistré avant l'ouverture de la » faillite, et demeurée inconnue jusqu'alors, la » cour royale de Montpellier n'a violé aucune » loi, rejette. »
La manière dont cet arrêt est motivé est digne d'attention. Il ramène la solution à une question de bonne foi, de confiance, et de notoriété [ij.
Bien différent est l'arrêt de la cour royale de Paris, du 4 mars 1840. En fait, le créancier personnel connaissait l'existence de la société ; sa demande était privée des circonstances favorables, qui avaient milité, avec tant de force, auprès de la cour de cassation. Son seul point d'appui était dans la nullité prononcée par l'article 42 du Code de commerce , au profit des tiers intéressés. Et c'est uniquement en vue de cet article , que la cour royale rejeta la séparation des patrimoines ; il lui sembla quo la nonséparation était une suite nécessaire de la nullité. Ainsi , ce que la cour de cassation avait semblé considérer comme le coté délicat de l'arrêt de Montpellier , la cour royale de Paris en a fait le côté fort de sa décision.
J'ajoute qu'un écho de ce système de la cour de Paris se trouve dans un arrêt de la cour de Caen, du 8 mars 1842, qui est passé sous nos yeux à l'audience de la chambre des requêtes , du 22 mars 1843 [s].
Si l'on part du principe posé ci-dessus, au n° 251 , d'après lequel les créanciers personnels de l'associé sont tiers intéressés pour faire déclarer la nullité de la société non publiée , on sera amené à reconnaître que la cour royale de Paris n'a pas été trop loin. L'action des créanciers personnels contre les créanciers do la société serait illusoire, elle dégénérerait en vainc abstraction, si on lui refusait la non-séparation des patrimoines. Pour qu'elle soit efficace, il faut que les créanciers personnels soient admis à argumenter de la fraude légale pratiquée a leur préjudice pour dissimuler une société , qui diminuait la masse des biens propres de leur débiteur; il faut qu'ilspuissent, malgré les créan-
[1] r Ici angle, no 548.
[9] Mondebard, ayndic «le la faillite Mélidor-MoiMon. (Lebeau, rapporteur.) Ma» la cour de Caen n'a pat jugé la quest ion ; elle ne fait qu'avancer une opinion. — Fcy. Dclangle, n° 548, noie.
ciers de la société , faire rentrer dans le patrimoine de ce débiteur les choses qui n'en sont sorties qu'à la faveur d'une réticence réprouvée par la loi.
Opposera-t-on que la nullité n'a pas d'effet rétroactif? qu'elle n'efface pas tout un passé, pendant lequel ont pu être faits des actes de bonne foi; que ce passé est protégé par l'équité de la jurisprudence; que les parties ont été rapprochées par une société de fait, dont les actes doivent être maintenus en ce qu'ils ont de sincère et de loyal ; qu'autrement on donnerait accès à la fraude , lorsque la loi a voulu la bannir [s]; que, pendant tout ce passé qui a précédé la demande en nullité , la société a fonctionné comme corps moral ; qu'elle a constitué un être fictif, distinct des associés , et ayant son existence et son patrimoine particuliers?
Mais je réponds : Sans doute , la personnification du corps moral est l'attribut virtuel de toute constitution de société, et l'on ne peut admettre la création conventionnelle d'une société , sans admettre, par voie de conséquence forcée , son existence comme individualité collective , comme corps moral. Mais , avant tout, il faut supposer que cette société est dans des conditions légales de vitalité, et qu'elle réunit tous les caractères de la société normale et vraie [«]. Or , c'est ce qui n'arrive pas ici. Nulle comme société , elle ne défend son passé qu'à la faveur des règles relatives à la communauté simple ; et l'on sait que la communauté ne donne pas naissance à un être collectif, distinct des communistes [•], La séparation des patrimoines manque donc de fondement dans l'ordre d'idées qui nous occupe.
Et toutefois , nous ne laissons pas sans protection ce passé auquel on nous ramène ! Nous voulons que les créanciers qui ont traité avec les associés de fait ne soient pas frustrés de leurs titres, et qu'ils les fassent valoir contre eux.conformément aux conventions et à l'équité. Mats ce que nous leur refusons, c'est le droit de se placer dans la position spéciale et privilégiée de ceux qui ont contracté avec une vraie société , alors qu'ils n'ont eu affaire qu'à de simples communistes , non constitués en personne collective. C'est ainsi que nous concilions le respect pour les faits accomplis avec le respect pour la volonté suprême de la loi.
Au surplus , je le répète, toutes les fois que l'existence de la société n'est pas attaquée, la jurisprudence ne varie pas ; on sépare le patrimoine social du patrimoine des associés , et l'on donne aux créanciers de la société une préférence sur les effets sociaux.
[S] Suprà, n» 949.
[4] Suprà, no 58.
[S] Suprà, no 94.
860. Cette règle est si absolue qu'elle ne fléchit pas sous la faveur de la dot ; en sorte qu'une femme , qui épouse un associé , ne peut prétendre aucune hypothèque légale sur les biens de la société dont il fait déjà partie [t]. Cette question s'est plusieurs fois présentée, soit dans l'ancien droit, soit depuis le Code civil ; toujours elle a été résolue contre la femme , dont la cause, quelque privilégiée qu'elle soit, doit subir la loi commune de la bonne foi et du crédit. La cour royale de Toulouse, quoique située au milieu d'un pays où les antiques idées sur la dot conservent leurs plus ardents défenseurs , n'a pas hésité à donner la préférence aux créanciers de la société. Son arrêt est du 31 juillet 1820 [*]. Il s'agissait d'une société commerciale, dont l'actif échappa aux prétentions d'une femme qui n'était créancière que de l'un des associés , et fut attribué aux créanciers de la société.
Mais voyons un arrêt du parlement de Paris, du 25 janvier 1677 , qui , dans des circonstances semblables, fit échouer les prétentions hypothécaires de la femme d'un associé. En voici l'espèce [si: Le 1" mai 1666, les nommés Bouillet, Aymon, Mathieu et Jacques Dupuys, forment une société pour diverses opérations de négoce. Le fonds social était de 60,000 livres, dont moitié avait été fournie en commandite par les Dupuys. Mais ce fonds n'étant pas suffisant, les Dupuys s'obligèrent par l'art. 96 à fournir 100,000 liv., dont ils seraient faits créanciers. Les Dupuys satisfirent à leur obligation avec exactitude. Mais Bouillet et Aymon ne fournirent pas les 30,000 liv. de leurs fonds de capital. Et, de plus , ils avaient pris sur les fonds de la société des deniers dont ils étaient débiteurs.
Bouillet mourut. Sa veuve, pour se remplir de ses droits, prétendit que son hypothèque s'étendait sur les biens de la société pour la portion qui en appartenait à son mari; la femme Aymon, s'étant fait séparer de biens, intervint et prit des conclusions semblables.
Les Dupuys résistèrent : ils soutinrent que ces femmes ne pouvaient avoir plus de droits que leurs maris. Mais ils succombèrent en première instance. Sur l'appel , la cause fut développée devant le parlement de Paris avec profondeur.
Dans l'intérêt des Dupuys , on disait : La société a été fondée avec leurs deniers; tout ce qui lui appartient provient de leurs avances; ils doivent donc être payés , par exclusion à tous
[1J Delanoë, no 16.— D., Hypoth., p. 166. — Persil, Quett. turlts hypoth., t. I, p. 860.
[2] Dalloz, Hypothéquât, t. XVII , p. 166. - S., M, S, 263. — \oj.tuprà,a* 81.
[Z] Journal des audiences, 1. 111, liv. 11, ch. 3, p. 178. — Toubcnu, p. 102, cite cet arrêt sommairement et obscurément. — Brillon, Société, n» 11.
Si l'on «eut juger de la différence qui existe entre la manière des arrélistes d'autrefois et des arrélisles d'aujourd'hui, on pourra comparer le Journal de» audiences avec le* recueils de Dallo* et de Sircy sur celle question;
autres , sur lesdits effets [*]. D'ailleurs , et à part cette circonstance, suivant le jurisconsulte Paul, les dettes de la société doivent être acquittées des effets de la société [s]. Suivant Papinien , les créanciers particuliers d'un associé, dont les deniers ne sont pas entres dans la société , sont exclus de tout droit sur la société [•]. Ainsi , les créanciers de la société sont préférés aux créanciers de l'associé , puisque les effets de la société leur sont affectés et que les autres en sont exclus.
L'autorité des docteurs est encore plus précise.
Fontanella , jurisconsulte catalan , traite la difficulté avec un talent remarquable. Suivant lui, les créanciers de la société doivent être préférés à tous les créanciers de l'un des associés, quand même ils auraient hypothèque. Car les créanciers d'un associé ne peuvent prétendre que ce à quoi pourrait aspirer l'associé luimême; ils ne font qu'exercer ses droits. Or, que pourrait-il réclamer, lui associé? Rien autre chose que ce qui resterait toutes dettes payées ; car bona non dicuntur nisi deducto are alieno. Ses créanciers ne peuvent donc dire qu'il y a dans la société des biens qui leur appartiennent , qu'autant qu'ils ont payé les dettes sociales M.
Salgado , sénateur de Valladolid [s] , enseigne la même doctrine. Quand un individu , dit-il , a plusieurs affaires , les unes en son nom personnel , les autres comme chef d'une société , et qu'il devient insolvable , il faut séparer ses créanciers personnels d'avec les créanciers de la société; en effet, cet individu a en lui plusieurs personnes : la sienne propre , et celle de la société qu'il a gérée. Or, ceux qui ont traité avec lui en vue de sa propre personne , ne peuvent pas prétendre que leurs titres s'étendent jusqu'à la société avec laquelle ils n'ont pas contracté ; et c'est ce que décide le célèbre docteur Alexandre [9]. Ainsi , les créanciers d'une catégorie ne sont pas créanciers de l'autre; et les créanciers de la société doivent l'emporter sur les créanciers personnels.
Il suit de là que les femmes Aymon et Bouillet , n'étant créancières que de leurs maris et non de la société , doivent être déchues de leurs poursuites. Elles ont beau faire parler les privilèges de la dot : les privilèges ne doivent pas être exagérés , et tous les auteurs ont enseigné que l'épouse n'a pas plus de droit sur les biens
qu'on dise, après cela, si la science a gagné à la brièveté
moderne !
[4] Arg. de la loi 52 , 5 10, D. Protocio.
[5] L. 27, D. Protocio.
[6] L. 82, D. Pro tocio.
Mai* est-ce bien le sens de cette loi 7 — Voy. tuprà, n« 773, où je prouve la négative , avec Cujasct Favre. On a souvent abusé de ce texte.
(7] De pactit nuptialibut , claus. 4, glos. 9, part. 2, n°» 52 et suiv.
18) De lahyrinth. cred., c. 9, n». 48, 49, 50.
[D] Lit. 5, cons. 139.
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d'une société , que le créancier ordinaire :
témoin Rodriguès [i] , qui cite une décision de la rote de Rome, et le cardinal Tuscus [i] , qui veut expressément que les effets de la société soient attribués , à l'exclusion de la femme , aux créanciers qui ont suivi la foi de la société et non la foi du mari.
Du reste, les Dupuys prouvaient que les dots de ces femmes n'étaient pas entrées dans la société.
Mais , disaient les femmes Aymon et Bouillet, les effets d'une société n'appartiennent-ils pas à chacun des associés pour leur part et portion? Donc, nos maris en ayant le sixième, nous avons un droit évident sur cette partie. Autrement il vaudrait autant dire que les biens d'une société n'appartiennent à personne. Les Dupuys répondaient : La proposition, que les effets de la société appartiennent à chacun des associés suivant leur part, est fausse. La propriété en est à la société, suivant le cardinal Tuscus, à peu près comme les biens communaux appartiennent aux communautés , mais non aux habitants ut singuli. Et cela est de toute justice. Quand des associés achètent , ils sont tenus du prix solidairement ; il faut donc que chacun en ait la propriété totale indivise. Que si ces effets appartenaient à chacun des associés en particulier, suivant leur part et portion , il en résulterait que l'un des associés, qui n'aurait pas de biens, pourrait disposer de sa part, la livrer à ses créanciers propres, la faire absorber par ses dettes personnelles , tandis que les autres associés , dirigés par des sentiments d'économie et de bonne gestion , seraient obligés de satisfaire à toutes les dettes de la société, quoique la propriété de tout le fonds social ne fût plus libre entre leurs mains.
Sur ces moyens, l'arrêt réforma, et donna gain de cause aux associés.
861 . Mais si un associé mettait dans la société un immeuble déjà grevé d'hypothèque générale ou spéciale , le créancier porteur de cette hypothèque serait préférable sur cet immeuble aux créanciers de la société. Et c'est ce qu'a jugé le sénat de Catalogne, au rapport de Raphaël Rubi, le 14 novembre 1609 [*].
Cette préférence , du reste , ne devrait pas s'étendre au delà ; et , sur tous les autres biens appartenant à la société , le créancier devrait laisser payer les dettes sociales. C'est ce qui résulte du même arrêt.
862. Maintenant que ce point est suffisamment éclairci, on apercevra bien mieux encore l'évidence de ce que j'ai dit ci-dessus , n° 79 , des compensations entre une créance sur un
é , et une dette de la société.
[1] Dan* son Traité du concours et privilège dea créant - ier*. lequel fait la première partie du 3« tome des œuvres de Salgado, n°57.
[2] Conclus., t. VII, I. 5, concl. 306, n» 23.
[3] Fonlanella, toc.cit , Cl.
863. Mais on tomberait dans une grave erreur si l'on s'imaginait que , par réciprocité , les créanciers de la société , qui sont en même temps créanciers des associés pris isolément (par suite de la réflexion nécessaire des dettes sociales sur la personne des associés) , devaient être primés sur les biens personnels par les autres créanciers pour causes étrangères à la société , et être renvoyés à se pourvoir sur les biens sociaux. Je ne conçois pas les doutes de Duranton sur une question si simple et si claire [4]. Les créanciers de la société ont, sur les biens personnels des associés, des droits égaux à ceux de tous les autres créanciers. Leur action est directe et primaire. Elle ne doit être ni arrêtée par de préalables discussions, ni écartée par des préférences : c'est ce qu'a très- bien aperçu Duvergier [5].
864. Examinons maintenant si la préférence des créanciers de la société s'applique aux
nations en participation M.
On se demande, d'abord , comment il se fait qu'il puisse y avoir des créanciers de la société , des créanciers ayant suivi la foi de l'associa lion , puisque le propre de la participation est de rester absolument étrangère à toute révélation extérieure [i]. Et , en suivant jusqu'au bout cette question faite aux prétendus créanciers, on ajoute comment ils ont pu avoir en vue un actif social, pour gage de leurs prêts, puisque la participation ne forme pas de masse sociale , et qu'au lieu d'un capital propre à la société, il n'y a que des effets appartenant à des individus [s] .
Voici la réponse; mais elle n'est pas favorable à ces créanciers.
Vous voulez savoir par quelle révélation ils ont appris qu'ils traitaient avec une société qui ne se donnait pas pour société : c'est que ces créanciers sont tout bonnement les participants eux-mêmes, qui viennent soutenir qu'ils ont des reprises à exercer contre cette société mystérieuse pour tout le monde , excepté pour eux qui l'ont formée. Mais, puisqu'en donnant une organisation à leur opération, ils ont préféré une participation , nécessairement occulte pour les tiers , aux autres sociétés dont la nature est de se révéler , peuvent-ils opposer à ces tiers des intérêts sociaux dont ils ont affecté de leur laisser ignorer l'existence? Où serait la justice? Où serait la réciprocité? Comment ! les tiers n'auraient aucune action contre la société, et la société en aurait une contre eux , et elle viendrait leur enlever un gage qui a été donné comme gage privé, indépendant de toute société? Rien de cela n'est admissible.
En droit, d'ailleurs, que s'est-il passé? La participation ayant laissé les participants agir comme personnes privées, chacune d'elles s'est
tf
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posée nécessairement comme maîtresse de l'affaire qu'elle a faite; et lorsque les tiers ont traité avec le participant agissant sous son privé nom , ils ont dû voir en lui un commerçant traitant pour son propre négoce. Tout l'actif , réalisé entre ses mains par ses coparticipants , a été nécessairement offert a la confiance de ces tiers, comme étant la propriété exclusive du gérant. Sans doute, si les participants se trouvaient dans l'un de ces cas où la loi accorde la revendication au vendeur ou au commettant, ils pourraient l'exercer en vertu du droit commun et en qualité de personnes privées , et ils seraient fondés à soutenir qu'ils ont conservé la propriété de leurs mises , lesquelles n'étaient ni propriété de la société ni propriété du débiteur [i]. liais , hors ce cas, leurs prétentions ne seraient pas soutenables ; ce serait le renversement de la participation , dont l'utilité commerciale repose sur cette idée, qu'à l'égard des tiers , le participant actif est le maître de tout , et engage la chose non comme sociale, mais comme sienne : d'où il suit que tout ce qui dans la société collective est censé appartenir à la société , ou se faire sous son nom , est censé , dans la participation , appartenir au participant actif. En un mot , dans la participation , il n'y a que des individus ; chaque individu est constitué maître dans ce qu'il fait ; il représente pour les tiers un commerce privé , à lui appartenant en propre ; et son droit , accepté et consacré par ses coparticipants, a été d'engager aux tiers tout ce qui était dans ce commerce. Des lors , tout privilège disparait pour les créanciers de la société, et chacun vient en concours d'après les règles ordinaires du droit commun.
Je ne conçois donc pas que des arrêts de cours royales aient donné à la participation un patrimoine, et aient aperçu une différence de position entre tels et tels créanciers qui auraient contracté avec ceux qui en faisaient partie [s]. J'aurais été encore plus surpris de voir Merlin et Pardessus prêter à une telle hérésie l'autorité de leur expérience, s'ils n'eussent parlé dans une consultation. Or , il est rare que de telles œuvres échappent à un certain entraînement de sèle pour la défense.
Hâtons-nous de dire , du reste , que les vrais principes ont été rétablis définitivement par deux arrêts de la cour de cassation , dont les motifs sont excellents [s]. Cette cour a parfaitement vu que dans une participation tout repose
[1] Suprà, n° 515, on trouvera un
décitioo.
[81 La cour de Parti a jugé" le pour et lecentre. Arrêt» des 9 août 1831. — S., 31 , 2. 259. — 32 nov. 1834. — S., 55, 8, 59. — 55 juin 1554. — Rapporté par Per»U fil», p. 351.
[3] 1« juin 1834. — S., 34, 1, 603. — 19 mars 1838. — S , 33, 1. 313 — Delangle. n** 594 cl »uït. — Contrà, Malpcyre et Jourdain, n» 416. — Pertil 61», «or Part. 48. C. de corom.,no6, p. 331.-I)uvcr(per, n° 407, rapporte la *
sur la tête de la personne qui agit en son nom et dirige les opérations ; qu'il n'y a ni un être moral distinct des associés , ni un patrimoine autre que leur patrimoine individuel ; que pour les tiers , il n'y a ni société ni sociétaires , mais de simples personnes traitant en leur nom pour leurs affaires propres [*]. Sortir de ce cercle, c'est enlever à la participation le caractère qu'elle doit conserver pour se distinguer des sociétés proprement dites; c'est oublier les nécessités du commerce qui l'ont fait établir , et les considérations auxquelles elle doit son maintien dans le Code de commerce [s]. .
Que dirons-nous maintenant des sociétés civiles
Les anciens auteurs qui ont le mieux approfondi cette question ont toujours pris dans le droit civil les arguments par lesquels ils ont fait triompher les créanciers des sociétés de commerce : ces arguments forment un enchaînement d'idées , que les spécialités du droit commercial ont à peine influencées , et qui tournent dans le cercle du droit commun [oj. Rappelons-les en deux mots :
Quand on met un objet dans une masse sociale , on ne le peut retirer qu'après avoir prélevé sur cette masse ce qui est nécessaire pour payer les dettes contractées pendant la durée de l'association : « Omne ses alienum quod , nuit netile socictate , contractum est, de commun* » tolvendum ett. » Cette proposition du jurisconsulte Paul [tl est vraie pour toute espèce de société régulière. La caisse commune a des droits et des obligations ; elle est comparable à une hérédité [s] , où l'actif et le passif forment un tout dont on ne peut faire sortir des parts nettes et libres , qu'après avoir déduit les dettes. C'est , en effet , un principe géuéral que , 6o*a non dicunlur nue dcducloare alùnoM ; et.spécialeitfent en matière de société , le même jurisconsulte Paul a dit : « Lucrum non intelhgitur » nisi omni damno deducto [toj. s
Il est donc vrai qu'une dette de société est imprimée sur l'avoir social , et l'un des associés, qui veut retirer son lot par le partage , doit subir un retranchement pour les dettes auxquelles l'opération sociale a donné lieu.
Or, le créancier d'un associé qui n'a pas contracté avec la société n'a pour obligé que celui dont il a suivi la foi ; il n'est pas créancier de la société [u] ; il ne peut donc exercer contre la caisse commune que les droits de l'associé son
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débiteur ; il ne peut y puiser que ce que ce dernier y pourrait prendre.
Et comme l'associé est obligé à souffrir le prélèvement des dettes de la société , le créancier qui exerce ses actions ne saurait être de condition meilleure.
Tel est le point de vue auquel se sont placés les lois romaines et leurs savants interprètes !
Eh bien ! je le demande , sont-ce là des raisons particulières à tel ou tel genre de 'société? N'estce pas . au contraire, le droit commun pris pour type et pour régulateur?
La société de commerce n'est donc pas fondée à réclamer pour elle seule le bénéfice d'une séparation de patrimoine , qui est inhérente à toute vraie société. Quoi! elle n'est parvenue à distinguer l'intérêt social de l'intérêt privé de chaque associé , que par les principes du droit civil ; et puis , elle voudrait garder ces principes pour elle seule , et les enlever à la société civile ? Je ne reconnais donc pas le savoir ordinaire de Vincens [i] et de Frémery [t] quand ils supposent que la société civile n'est pas recevable à attribuer à ses créanciers une préférence sur les créanciers particuliers de chaque associé. Le droit commercial serait ingrat , s'il oubliait à ce point les emprunts qu'il a faits au droit civil !
866. Dans tout ce que nous avons dit depuis le numéro 771 jusqu'au numéro 865, nous ne nous sommes préoccupé que de la position passive des associés.
Leur position active à l'égard des tiers est étrangère à cette section , qui ne traite que des droits des tiers contre la société. Du reste, le droit inverse de la société contre les tiers se résume dans des idées fort simples. La société étant une personne civile , ceux qui se sont engagés envers elle ne sout pas précisément les débiteurs des individus qui la composent ; ils sout les débiteurs de la personne civile ; et quand cette personne se présente à eux par le ministère d'un organe légal, ils doivent payer, sans division, le total de la dette. Nous avons vu cidessus [s] que le droit de recouvrer les créances sociales appartient au gérant; et comme, à défaut de gérant , chaque associé est revêtu du droit d'administrer (article 1859) , il s'ensuit que le payement fait pour le total à l'un des associés , pour le compte de la société , libère le débiteur pour le tout.
867. Néanmoins, cette proposition n'est vraie qu'autant que la société n'est pas dissoute , ou que les débiteurs ont eu de justes causes d'ignorer la dissolution [*].
DES DIFFÉRENTES MANIERES DONT FINIT LA SOCIÉTÉ
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;
4° Par la mort civile, l'interdiction, ou la déconfiture de l'un d'eux;
Par la volonté qu'un seul ou plusieurs expriment de notre plus en société.
• cujns ex Mcii* parlicnlaribua. • Loc. cit., do 69. Et Favre : « Sociu» non ail r» aliénant , quod tocilslt,
• teoetar; «ed ad id tantum quod lU L. il, D. Pro
[1] Des lociélé* par actions, p. 6 et 7.
[S] Étude* de droit comm., p. 38.
[5] Suprà, qp 6H8. 14] Felicius, e. 39, u» 54, 55.
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e eatue. De la mort naturelle de l'un des associés
Rigueur des jurisconsultes romains à cet égard, lis n'admettaient pas le pacte de faire passer II société aux héritiers.
889. Cette rigueur n'est pa» admise dans la jurisprudence française. La clause en question y a toujours été reçue.
881. Dans les communautés tacites qui se continuaient de père en fils, on supposait qu'il s'opérait une nouvelle société tacite avec les survivants et les héritier*.
Quid dans les commandites qui ne sont pas par actions
889. Du reste, lors même que le capital social est divisé par actions, la mort du gérant est une cause de dissolution, a moins de stipulation contraire.
890. La dissolution par la mort d'un associé a lieu de plein droit.
Se* effets doivent élre envisages sous trois rapport».
1* Par rapport aux héritiers. Ceux-ci sont tenu» de
tous le* actes faits avant le décès.
Quid des opérations commencées par le défont cl
non finies lor» du décès?
Quid de* opérations commencées avant le décès par d'autres associés ?
Règle donnée par Slraccha.
Les nouvelles affaires sont pour le qui les entreprend.
Les fruits doivent être rapportés à la A moins que les choses qui les produisent n'a été mite» dan» la société que pour la jouissance. Qu'arriverait-il cependant si , dans ce est , les labours et la semence avaient été faits par le travail et les dépenses de la société ?
Entre associés qui connaitsent la mort de leur coassocié , tout ce que nous venons de dire est applicable.
Mais si la mort a été ignorée, et que quelque affaire ail élé entreprise .cette affaire est sociale. Mai* les bénéfices qu'a faits l'associé gérant doivent-ils être nécessairement communiqués aux héritiers du défunt, dont la mort a été ignorée? A l'égard des tiers, l'ignorance du décès produit aussi de* conséquences graves. La société est censée continuer.
Mais les créanciers ne pourraient pa* se prétendre dans l'ignorance par cela seul que l'on n'aurait pas observé les formalités de l'art. 46 du C. de comm. Une connaissance quelconque do décèi suffit.
4e caute.
Mort civile. Interdiction, déconfiture.
Suite.
Suite.
5* cause.
De la volonté de» partie*.
De la ditsolution par la volonté de ton* , société* commerciales.
Quand la dissolution anticipée peut-elle être opposée aux tiers?
De la dissolution par la volonté de tous dans les société» civiles. Dissolution expreste, — dissolution tacite. Distinctions. Do la preuve testimoniale de la dissolution tacite.
868. Nous avons vu la société se constituer en II allons traiter des événements qui entraînent personne civile , puis nous l'avons suivie dans sa dissolution , et des conséquences de sa fin. son existence intérieure et extérieure. Nous II 869. Les docteurs, en suivant la méthode
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analytique d'Ulpien [i] , ont rattaché à quatre causes les circonstances qui font Gnir la société : « Solvitur ex personis , ex rébus , ex voluniate , ex » aetùme [«]. »
Elle se dissout ex personis par la mort naturelle ou civile de l'un des associés.
Ex rébus, par l'extinction de la chose , ou la consommation de l'affaire, ou la déconfiture de 1 association.
Ex voluniate, quand quelqu'un des associés exprime la volonté de n'être plus en société ; ou bien quand le contrat a fixé un terme.
Ex actione, quand il y a eu une novalion qui a remplacé par une autre action l'action pro tocio [s]; ou bien quand il y a eu une sentence qui a prononcé la dissolution [ i].
On verra que ces classifications sont aussi celles du Code. Seulement, le législateur en a renversé l'ordre , donnant , suivant son usage , la préférence à la division de Pothier [s]. 11 à tons-nous de le suivre dans cette voie.
870. La société finit par l'expiration du temps pour lequel elle a été contractée [e].
Ce mode opère de plein droit. Car, comme le dit Straceha [i], disposilio facla pro certo lempore ultra illud non extendUur. Et cette règle est si impérieuse, que la société est dissoute alors même que l'opération ne serait pas terminée M. C'est ce qui a été jugé par la rote de Gênes dans l'espèce suivante :
Une société avait été contractée pour le commerce des laines entre Thomas, Jean Auguste , et Jérôme de Marini ; il avait été convenu qu'elle durerait trois ans. Jérôme devait se transporter à Tolède pour faire chaque année des achats , et les expédier annuellement à Venise. En effet , il se rendit en Espagne; il loua une maison à Tolède, et il y séjourna quatre ans environ.
Jérôme avait associé à sa part Bernard Gentile , à condition que , tous les ans , ce dernier lui enverrait une provision opportune pour l'achat des laines. L'opération devait se composer de trois achats successifs : l'un , la première année ; l'autre , la seconde ; le troisième , la dernière année [e]. Jérôme ne put pas agir la première année ; il reporta sur les trois années suivantes les achats dont il avait été chargé ; ce qui fit que les opérations se prolongèrent pendant quatre ans.
Au retour de Jérôme en Italie , des difficultés s'élevèrent entre lui et son participant Bernard Gentile. Jérôme reprocha à ce dernier de n'avoir pas servi, aux époques opportunes, les fonds qui avaient dû assurer les deux premiers achats, et de l'avoir laissé entièrement à découvert pour le troisième. Il est vrai , ajoutait Jérôme , que le dernier achat a été fait la quatrième année, et non pas la troisième. Mais il n'importe. Une société contractée pour une certaine négociation dure jusqu'à ce que cette négociation soit conduite à fin [io]. Bernard Gentile a donc manqué à la loi de la société.
Mais celui-ci répondait : Je n'avais rien à fournir pour la quatrième année. La société avait une durée limitée; elle ne pouvait être étendue au delà des trois ans convenus , que par une volonté expresse ou tacite qui n'a pas eu lieu. Il ne faut pas confondre une société renfermée dans un temps précis , avec une société qui , par exemple , se serait formée pour une opération d'achat de laines , de vins et autres marchandises situées dans tel lieu ; celle-ci ne trouve sa fin que dans la conclusion de l'opération, mais celle-là ne saurait être prorogée au delà de son terme , sous prétexte que les opérations n'ont pu être terminées. Jérôme n'est pas reçu à dire que les trois ans ne lui ont pas suffi pour acheter les quantités de laine : « Cum » electus ad aliquod negotium peragendum pro » certo et limitato tempore , si intra tempus » diffinitum impeditus, non absolvit totum ne- » gotium , sed partem , tantum , non sequatur » dilationem aliquam ad totum negotium perfi- » ciendum , sed elapso tempore pnestituto , /»- » galas manus habere censeatur, ut tradil Barto- » lus [il]. » Quels inconvénients d'ailleurs n'y aurait-il pas à admettre ainsi des prorogations de société , surtout dans le commerce où les marchandises sont sujettes à changer de cours ? Les laines ont considérablement monté dans la quatrième année , et l'opération est devenue onéreuse [i«] . Doit-il dépendre d'un seul des associés de ne pas s'arrêter au temps convenu?
El puis, de quoi se plaint Jérôme? Que je ne lui ai pas envoyé de fonds la première année , en temps opportun ? Mais lui-même il m'a écrit qu'il n'y avait rien à faire , à cause du renchérissement occasionné par la guerre , et qu'il était de l'intérêt de la société d'attendre pour le moment. Mon second envoi lui est arrivé trop tard [«s] ! Il l'a cependant reçu sans protestation, et d'ailleurs il avait les mains garnies par
[1] L. 63, S 10, D. Pro tocio.
[i] Feliciu» , c. 32, do 1. — Petru» de Ubald., De duobnt fratribut, part. 11.
[3) Fatre tur la loi 65, D. Pro tocio.
[i\ Paul, loi 65, préciU-c.
[5] M°* 159 et sut».
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[8] Feliciui, c. 35, n° 35. — Pelrm de Ubald., De duobut fratribut, part. 3. n« 39.
|9] Deci». rot. Genu*, 27, d» 5, in fine.
[10] N» 6. - Paul, I. 65, S 10, D. Pro tocio.
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mon précédent envoi. J'avoue que je n'ai rien envoyé pour le troisième achat , mais la société était expirée [i].
Sur ces raisons , Jérôme perdit sa cause ; et Straccha donne pour rubrique à la décision de la rote ce» paroles qui en résument le point le plus saillant : « Sncietas, inita per tempus, non » durât ultra pnefixum tempus , licct negotia » non sint perfecta. »
Tels sont les vrais principes : il ne faut pas s'en écarter [i]. Autrement, il arriverait que la première cause de dissolution signalée par notre article disparaîtrait au profit de la seconde, et que ee serait la consommation de l'affaire , et non l'expiration du terme convenu , qui serait le point de décision.
871. Si cependant les parties n'avaient indiqué le terme que par approximation , et non pas pour limiter la société d'une manière absolue , il n'y aurait rien d'illégal à décider, en cas qu'elles se fussent trompées dans leur calcul , que la société continuerait jusqu'à la consommation de l'affaire. C'est en ce sens qu'on peut admettre un arrêt de la cour de Bruxelles du 13 janvier 1810 [s].
872. Quelquefois le terme est implicite , et cependant il n'en opère pas moins la dissolution de la société. Les docteurs ont coutume de donner, pour exemple de ce cas , l'espèce suivante : Deux aubergistes s'associent pour leur commerce et louent pour cinq ans une maison destinée a leur exploitation ; le terme du bail est présumé être le terme de leur société [4] , à moins qu'il ne résulte des circonstances qu'ils ont voulu la faire durer plus longtemps [a].
873. Nous verrons, par l'art. 1866, comment il est permis aux parties de proroger une société dissoute par l'expiration du terme [ej.
874. Nous verrons aussi , par l'art. 1871 , dans quels cas les parties peuvent se séparer alio <nviio , avant l'expiration du terme Gxé. Mais, pour se séparer volontairement avant le terme, il faut le consentement unanime de tous ceux qui ont formé la société. Ici ne s'applique pas le paragraphe final de notre article [1].
875. Enfin, nous examinerons, sous l'article 1869, s'il est vrai qu'il y ait des termes qui, à raison de leur longueur, doivent ôtre considérés comme ne liant pas les parties.
876. La société Gnit , en second lieu , par l'extinction de la chose et la consommation de l'affaire.
La dissolution de la société par l'extinction de la chose n'est qu'énoncée dans l'art. 1865; un article spécial lui est consacré plus bas : c'est l'art. 1867, dont la rédaction équivoque a fait naître beaucoup de controverses. Il faudra voir dans le commentaire de cet article tout ce qui a rapport à cette cause de dissolution [s] ?
877. Quant à la consommation de la négociation , c'est un point qui rencontre moins de difficultés [0] . Une société ne peut subsister sam une affaire qui en est l'objet ; et quand le but est atteint , la société n'a plus de cause : elle doit cesser [10].
Deux négociants se sont associés pour acheter et pour revendre les vins de plusieurs propriétaires désignés du Mcdoc ; il est évident que la société manquera de base, alors que tous les vins auront été écoulés.
878. Mais si l'affaire entreprise par la société n'est pas circonscrite dans une spécialité, si c'est toute une branche de commerce en général, comme le commerce des vins , du roulage , et autres semblables qui embrassent des opérations indéfinies , on ne pourra plus trouver une cause de dissolution dans la consommation de la négociation; car cette négociation n'a pas de fin.
879. Une troisième cause de dissolution de la société , c'est la mort naturelle de l'un des associés [11]. Les jurisconsultes romains la considéraient comme la plus capitale de toute» ; Us s'y attachaient avec une telle rigueur, qu'ils déclaraient nulle la convention par laquelle il aurait été stipulé dans le contrat que l'héritier de l'associé décédé serait associé à la place du défunt [ta].
Ce système reposait sur deux idéea : l'une donnée par Justinien ta] , a savoir , que la société se forme en vue des qualités personnelles des associés et qu'elle ne peut, dès lors, se continuer
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LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
avec des personnes incertaines et inconnues lors du contrat [i] ; la seconde, plus profonde et plus radicale, quoique non signalée par Pothier, mais si bien exposée par Cujas, que je ne peux mieux faire que de le traduire [s] :
« La raison pour laquelle les Romains avaient particulièrement insisté pour que la société finit par la mort de l'un des associés , c'est qu'ils ne voulaient pas enchaîner la liberté de tester dont ils étaient si jaloux. Supposez que Titius eût fait avec Sempronius une société de tous ses biens , et qu'il ait été convenu que la société continuerait avec Gaius , héritier de Titius ; il fût résulté de là que ce dernier aurait été lié par cette convention , et n'aurait pu tester utilement à l'égard d'une autre personne. Que si la convention , au lieu de désigner précisément l'héritier de Titius, eût porté que la société continuerait avec son successeur en général , elle aurait été nulle par un autre motif , h savoir , l'incertitude de la personne avec laquelle la société devait continuer [s].
On faisait toutefois une exception pour les sociétés de publicains, relatives a la ferme du revenu public , et l'on y admettait la clause que l'héritier succéderait à la part du défunt [4].
880. Dans le droit moderne, le principe , que j la société finit par la mort naturelle de l'un des associés , n'a pas été reçu avec un respect aussi superstitieux. Grotius le représente comme de pur droit civil et particulier aux sociétés privées [5], et la jurisprudence ne l'a admis qu'avec reserve. C'est pourquoi Masuer, exprimant les vieilles croyances de la pratique française, admettait la validité de la clause qui faisait passer la société aux héritiers [0] ; et c'était l'opinion de Pothier [7] , que l'article 1868 du Code civil
a adoptée. Tout ce qu'on trouve de contraire dans les livres [s] est un débris du droit romain pur et non accommodé à nos usages [9].
881 . On serait même tenté de croire que la continuation de la société avec les héritiers avait lieu de plein droit dans les communautés taisibles, dont l'existence se prolongeait de père en fils pendant des siècles d'union et de travaux communs ; et c'était l'avis de Coquille [10] . Mais d'autres jurisconsultes repoussaient cette idée de subrogation de plein droit, et voici comment ils conciliaient cette continuité avec la règle que la société se dissout par la mort : ils supposaient qu'il s'opérait une nouvelle société par la
continuation de vie , de gestion , de commerce communs, entre les survivants et les héritiers du défunt : a Non pas , disait Maynard , que la » même société tienne : cela ne se peut faire ; » mais par la continuation uniforme des mêmes » actes, en forment et commencent une nouvelle, a À quoi se peut rapporter la doctrine de Bar- » tole sur la loi Si polruut, C. corn, utriutque ju~ » dieii [h]. j»
882. Il est donc vrai qu'aujourd'hui , comme chez les Romains , la société se dissout par la mort; mais, à la différence du droit romain, on peut stipuler qu'elle se continuera avec les héritiers de l'associé (art. 1688).
883. Il y a mémo des sociétés dans lesquelles celte stipulation est inutile et se supplée par la nature des choses.
884. Telles sont les sociétés formées pour l'exploitation d'une propriété foncière par le bail à colonage; la mort du propriétaire n'influe pas sur le contrat [is].
885. Telles sont les sociétés de cheptel dans lesquelles la mort du bailleur est aussi une circonstance insignifiante [ts| .
886. Telles sont les sociétés anonymes : il serait absurde de vouloir que la mort de l'un des associés eût quelque influence sur l'existence d'une société, qui unit plutôt les capitaux que les individus , et dans laquelle la considération des personnes n'est entrée pour rien [u].
C'est ce qu'a jugé la cour de cassation (chambre de» requêtes) , au rapport de M. Mestadier , par arrêt du 12 janvier 1842.
Un individu, assuré à une compagnie d'assurance mutuelle contre l'incendie, meurt. Sa succession vend sa maison ; la question était de savoir si l'acheteur succédait à l'assurance. Il fut décidé que le contrat devait continuer aveo lui. D'après les notes que j'ai conservées sur cet arrêt (j'y ai concouru), la cour pensa que le contrat n'avait pas été dirigé par la considération des personnes ; qu'on avait nécessairement prévu le décès des premiers assureurs, leur remplacement par leurs héritière, les aliénations pour cause de dot, les ventes inévitables dans une association aussi nombreuse, dans une collection aussi vaste d'individus [is].
887. Telles sont encore les sociétés en commandite dont le capital est divisé par actions. La création de ces actions, dont la transmission de main en main peut renouveler dans le cours
[1] Pothier, n» 145. - Felicin», e. 51, n-S. - Balde sur les Inst . De socielate.
[S] Bariole , sur la loi 59, D. Pro toe'to, l'avait signalée. — Junge Felicius, loc. cit., no 4. — Voy. inf'rà,
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[3) Ôbaarv., 1ib. 10,c.l5.
[4) Pomponiu», 1.59, D. Proeoclo.— Pothier, n« 145. — Lebrun, cb. 5, tecl. 1, no 4. — Felicitu, e. 31. n» 19.
(5] De jure pacte et èelli , lib. 1, c. 16, no 16. 16] Des associât tons , 28, n» 13. — Lebrun, cb. 5, wcl. 1, no 3.
7] No 145.
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de l'opération tout le personnel des commanditaires, est une preuve éclatante que l'association a été formée respectu negotii, et non pas respecta personarum. Celte vérité est aujourd'hui si généralement admise, qu'il est inutile de l'étayer par d'autres raisonnements [i].
888. Mais on en ferait un usage abusif, si on l'étendait aux commandites dont le capital n'a pas été divisé par actions. La société reste alors sous l'empire du droit commun. Elle a formé, entre le commanditaire et le commandité, un lieu qui n'a pas été subordonné au caprice de mutations imprévues; elle a engendré des rapports mutuels de conGance, que le commandité ne peut être forcé d'étendre à des personnes étrangères [«].
889. Faisons aussi attention que lors même qu'il y a division du capital par actions transmissions, l'admission virtuelle des héritiers n'est logique que pour ce qui concerne les commanditaires ; mais la mort du gérant est une cause de dissolution, à moins de stipulation contraire [5]. En effet, les commanditaires, seuls, sont autorisés à se substituer des étrangers, et ce n'est que par rapport à eux que les considérations de personnes ont été éliminées. Mais le gérant est l'administrateur choisi, l'homme jugé nécessaire par son industrie, son expérience; sa mort change donc les conditions du contrat [4]. 11 faut l'avis unanime des survivants pour lui donner un successeur, sinon la dissolution est un événement commandé par la loi. Des inconvénientsen résulteront quelquefois, on est obligé de l'avouer. Mais les parties peuvent les prévenir, en stipulant dans les statuts que la majorité des actionnaires fera choix d'un autre gérant ; et c'est du reste une précaution que l'on trouve dans la plupart des actes de société rédigés avec soin [s].
890. La mort de l'associé dissout la société de plein droit. Il n'est pas nécessaire que l'associé qui en est instruit la notifie , par un acte en Torme, à celui qui ne la connaît pas [•]. La dissolution a lieu instantanément, et à l'égard de tous les associés sans distinction [7].
Nous reviendrons du reste , au n° 903 , sur
[1] Malpeyre et Jourdain, n» 471.— Pardessus, t. IV, ii" 1087. — Dclangle, n» C 45.
[ i] Malpeyre el Jourdain, n° 471 .—Persil fil», p. 344. — IManglc, n» 644.
[3] Junge buvergier , 00 435. — Mais , au no 296 , il parait hésiter. — bëlangle, n« 649.
[4] C'est ce que disait Pomponius, I. 50, D. Proiocio:
■ Quod ipsum, ex causa, sstimandum est : quid enim » si mortuus sit, propter cujus operam maxime soeielas » coila sit , aui sino quo aocietaa administrai non » posset ?•
[5] f'oy., par exemple, statuts imprimés de l'exploitation des houillères d'Unieux el Fraisse, art. 33. — Les statuts de la compagnie belge de filtrage, etc., etc. • Kl autres, en grand nombre, qui sont passées sous nos
y eux.
celte proposition , qu'il faudra combiner avec quelques autres idées qui semblent, au premier coup d'oeil, la contrarier.
891 . La dissolution dont il s'agit produit , du reste, des effets qu'il faut apprécier sous un triple aspect : 1° par rapport aux héritiers du défunt ; 2° par rapport aux coassociés ; 3° par rapport aux tiers.
892. En ce qui concerne les héritiers , une distinction est nécessaire entre les actes accomplis avant le décès, et les actes survenus postérieurement.
Les premiers sont des faits acquis et sur lesquels la mort de l'associé ne peut avoir aucune influence. Toutes les actions actives ou passives qu'ils engendrent passent donc aux héritiers [g]. Car si la société est finie, les obligations dérivant de la société durent encore. Finitur quidem tocielat , disait très-bien le président Favre , ui non obligatio socielalis [9].
893. Les seconds ne sont pas dans le même cas. Il ne faut pas les juger du même point de vue [10].
Le défunt peut avoir commencé une opération avant sa mort, sans l'avoir terminée. Son héritier est tenu de la conduire à fin [m]. Cependant cette obligation n'est pas absolue; elle cesse à l'égard de l'héritier mineur [ts] ou du sexe féminin [1.1] , qui ne sauraient être appelés convenablement à l'administration d'une société.
Elle cesse encore quand l'affaire est de celles qui exigent des qualités particulières et une aptitude spéciale. Les héritiers du défunt ne sont tenus alors qu'à donner avis aux associés de la mort de leur auteur, et à pourvoir en attendant à ce qu'exigent les circonstances pour l'intérêt de la société [n].
894 . Les bénéfices et les pertes de l'opération, conduite à fin par les soins de l'héritier, seront communiqués. On considère ici le commencement et non la conclusion de l'opération [r.j.
Mais, dans tous les cas , l'héritier du défunt doit s'abstenir de rien entreprendre de nouveau.
895. 11 peut y avoir dés opérations commencées avant le décès par des
[6] Alexandre , cons. 60 , lîb. 7. — FeTicios , e. S n- 1».
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le défunt. Ceux-ci sont tenus à plus forte raison de les terminer, et ils doivent partager avec les héritiers tous les droits ultérieurs acquis par une suite nécessaire de ce qui avait précédé la mort [i] . De là cette règle donnée par Straccha : « Societatis effectus durât , exstincta societate, » donec pertinentia sint exacta [*]. » Ainsi, Pierre et Paul se sont associés pour acheter des grains et les revendre. Des achats ont été faits par Pierre à Odessa , et Paul , les ayant reçus à Marseille, part pour l'Espagne afin d'en opérer la revente. Il apprend en route que son associé est mort. Il n'importe : il doit continuer son voyage ; et les bénéfices de l'opération seront mis en commun , de même que les pertes M.
Ces bénéfices et ces pertes proviennent principal il er et immédiate de l'opération [i]. Ainsi se vérifie cette règle du jurisconsulte Paul : «Quœ- » cunque , priori* negotii explicandi causa , » geruntur , nihilominus refert quo tempore » consummentur , sed quo tempore inchoaren- » tur [si. »
896. Mais si l'associé, ayant trouvé en Espagne une occasion de faire de nouveaux achats , avait réalisé des bénéfices sur cette opération commencée après la dissolution de la société, il n'en devrait aucun compte aux héritiers de son coassocié. Cette opération serait individuelle et non sociale. Les nouvelles affaires sont pour le compte de celui qui les entreprend [o].
897. Quant aux fruits et autres émoluments que la chose sociale a produits depuis la dissolution de la société, il va sans dire qu'il faut les rapporter à la masse [*].
898. Il en serait autrement si les choses, au lieu d'appartenir à la société en toute propriété, n'avaient été apportées à la société que pour la jouissance seulement; la dissolution de la société ferait cesser de plein droit la jouissance sociale, et les fruits de cette chose appartiendraient depuis le jour de cette dissolution à celui des associés qui en est propriétaire [h] .
899. Quid , s'il s'agissait de fruits pendants par racines , dont la récolte aurait été préparée par les travaux de la société? Suivant Pothier , les fruits appartiennent à l'associé propriétaire , sauf à lui à rembourser à la société les frais de labour, semence, etc., etc. [9]. J'aimerais mieux décider qu'ils appartiennent à la société , parce
que, conformément à l'art. 1868 du C. c, ils sont la suite nécessaire de ce qui s'est fait avant la mort de l'associé [10].
900. Voyons maintenant les effets de la mort par rapport aux associés.
D'abord , nous supposerons que la mort leur est connue , et alors tout ce que nous avons dit des opérations terminées avant le décès , de celles qui ont été commencées avant mais conclues depuis, enfin de celles dont le principe est postérieur au décès, est ici applicable.
901 . Mais il faut supposer ensuite que les associés , ayant ignoré le décès , ont entamé des opérations pour la société. L'ignorance produira ici les mêmes effets que dans le mandat [u]. Elle valide ce qui a été fait, a Quod si , dit le juris- » consulte Paul , integris omnibus maneiitibus , » alter decesserit, deindc tune sequatur res, de » qua societatem coiverant ; tune eadem dis- » tinctione utimur , qua in mandato, ut si qui- » dem ignota fuerit mors alterius, valeat sociekis ; » si nota, non valeat [u]. »
La société conserve donc son existence par l'effet d'une fiction nécessaire , et les actes sociaux faits de bonne foi , dans les circonstances données , enchaînent les héritiers de l'associé décédé , soit qu'ils soient majeurs , soit qu'ils soient en état de minorité. Valet socielas.
902. Pour mettre en lumière cette vérité , Pierrejde Ubaldi [is] cite pour exemple deux personnes associées pour le commerce des draps. Et il veut que les bénéfices et les pertes, faits par l'une d'elles sur les opérations exécutées depuis la mort de l'autre, qu'il ignorait, soient partagés avec les héritiers du défunt. C'est aussi ce qu'enseigne Voct [u].
Mais telle n'est pas l'opinion d'Alexandre [15] et de Felicius [m]. Ce serait, suivant eux, fausser la comparaison que le jurisconsulte romain a si sagement faite entre le mandat et la société. Pourquoi le mandat se soutient-il , malgré la mort du mandant ignorée du mandataire ? C'est pour que celui-ci n'éprouve pas de perle, et non pas pour que le mandant fasse un profit [17]. C'est pour que l'office rendu par le mandataire à son commettant ne lui soit pas dommageable. Aussi, les interprètes ne font-ils survivre à l'expiration du mandat que l'action mandati contraria [wj. De même, si la société est censée continuer, c'est
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pour que le gérant ne soit pas victime de sa bonne foi el de son ignorance; mais elle ne continue pas pour que l'associe soit forcé de communiquer aux héritiers du défunt les béuéficcs d'une bonne opération qu'il veut se réserver propre. La fiction étant établie dans son intérêt, il est maître d'y renoncer quand son intérêt le lui conseille [1],
Cette manière d'interpréter la pensée de Paul ne manque pas d'habileté. Est-il juste cependant que l'héritier soit condamné à souffrir le dommage quand il ne pourra pas profiter du gain ? Une telle inégalité convient-elle aux idées que l'on doit se faire de la société? Ne fausse-t-elle pas surtout le texte de Paul, qui décide en toutes lettres que la société subsiste imitai socieias)î Et si ta société est encore debout , est-il permis de rendre la perte commune, sans rendre l'avantage commun ?
Il est vrai que Paul invoque à l'appui de sa décision les principes du mandat. Biais c'est seulement en ce sens , qu'ici , comme dans la matière du mandat, l'ignorance valide ce qui est nul de soi. Mais Paul n'ajoute pas que les conséquences de la convalidation seront identiques dans le mandat et dans la société. Bien loin de là ! En faisant porter sur la société même les effets conservateurs de l'ignorance du décès , il donne hautement à entendre qu'il n'y a pas à distinguer entre les associés , comme l'on distingue entre le mandant et le mandataire , et que nécessairement le gain et la perte se doivent partager.
903. II reste à nous occuper de la dissolution pour cause de décès par rapport aux tiers.
Ici encore nous retrouvons l'ignorance et la bonne foi venant au secours de ceux-ci , et les sauvant de ce qu'une trop brusque solution de continuité aurait de préjudiciable pour eux [il. On ne leur a pas fait connaître la crise dont la société a été affectée [s], et ils ont eu juste sujet de croire qu'elle conservait son organisation intacte ; par suite de cette erreur de fait, ils ont livré des fonds, fait des payements , des fourniturcs, etc. : tous ces actes engagent le6 ci-devant associés [4].
Ils engagent aussi les héritiers du défunt [s].
Écoutons Straccha [el, dont je traduis les paroles : « Quand la société a été faite avec un terme, par exemple pour cinq aus, si ce temps est expiré , les contrats passés avec les tiers n'engagent pas la société, quand même les contractants auraient ignoré la dissolution. C'était à eux à se faire représenter le contrat et à se mettre au courant de la position de celui avec
qui ils ont traité. Mais il enterait tout autrement
si la êociélé était pure et simple, et quelle fût dissoute [1]. Paul de Castro [s] , consulté sur ce point , nous apprend qu'il fonda sa réponse sur cette distinction , et qu'il eut l'approbation des jurisconsultes les plus éminents |»]. »
Ces principes ont paru si graves à la cour royale de Dijon , que , sur la demande d'un créancier dont le titre était postérieur au décès de l'un des associés , elle a déclaré en faillite la société dont cet associé avait fait partie, quoique les causes de déconfiture ne fussent ni antérieures à ce même décès , ni même contemporaines de cet événement.
Bailly et Robert étaient associés pour l'exploitation d une forge.
Le 25 janvier 1837 , décès de Robert laissant des enfants mineurs. Depuis plusieurs années, mais après la mort de Robert, la maison Caste, de Châlons, avait ouvert un crédit à l'établissement qui , a ce qu'il parait , avait conservé la même raison sociale. Son découvert était de 8,000 fr. ; ces fonds avaient été employés aux besoins de l'usine.
13 août 1839, jugement qui, sur la demande de la maison Costc , déclare la faillite de la société Bailly et Robert.
Appel devant la cour de Dijon , et là , question de savoir si ou a pu déclarer la faillite d'une société déjà dissoute par le décès d'une des parties, surtout lorsqu'à l'époque de ce décès elle n'était pas au-dessous de ses affaires, et que le créancier qui poursuit la faillite n'a que île» titres postérieurs à la dissolution.
Arrêt de la cour de Dijon , du 14 décembre 1839, qui maintient la déclaratiou de faillite, parce que le décès , comme toutes les autres causes de dissolution, doit être rcudu public par les voies légales (art. 46, C. de comm.) ; que la maison Coste l'a ignoré de bonne foi.
Cet arrêt a été dénoncé à la chambre des requêtes, qui , par arrêt du 11 mai 1811 , à prononcé l'admission du pourvoi , au rapport de Duplan.
Voici ce qu'on disait, tant pour soutenir l'arrêt que pour l'attaquer.
L'art. 46 du C. de c. dit : a Tout changement » ou retraite d'associé, tout changement à la rai- » son sociale, doivent être rendus publics. »
Faut-il conclure de là que le décès de l'un des associés (qui certes doit être un changement à la raison sociale , ou au moins une retraite) n'opère la dissolution à l'égard du mort qu'autant qu'il aura été publié comme les actes de société en général ?
[1] Suttinclur tocietas ne altcr ignorant mortem,
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Si cela doit se faire, cela ne s'est pas fait.
Mais ne peut-on pas ajouter contre l'arrêt :
1° Les actes de l'état civil qui constatent le décès sont des actes publics.
2° Le but unique de l'art. 46 est de prévenir la fraude que des associés pourraient pratiquer à l'égard des tiers par des changements clandestins aux conventions sociales. Or , il n'y a pas heu de prêter des intentions de fraude dans le cas où la dissolution de la société arrive forcément par le décès de l'un d'eux.
3° Il n'est pas exact de dire que toutes les dissolutions de société sont soumises à la rigueur de la publication. La société, dit Pardessus, n° 1052, finit de plein droit :
1° Par l'arrivée du temps stipulé; 2° par la consommation de l'affaire... 3° par la mort naturelle et civile de l'un des associes.... Vous l'entendez, de plein droit!
4° La dissolution par le décès est tellement de plein droit , que les héritiers du défunt ne peuvent participer au bénéfice des opérations faites postérieurement au décès (art. 1868, Ce).
5° Puis, vovez la conséquence de l'arrêt attaqué. L'associé décédé ne laisse que des enfants mineurs. Les mineurs sont, d'après la loi, incapables de faire Je commerce ; et cependant ils se trouveraient à leur insu , malgré eux , dans une société commerciale ! S'il y a eu fraude , elle ne saurait leur être imputée , puisqu'elle n'est ni le fait de leur père , ni le leur : et l'on voudrait leur en faire supporter la responsabilité !
6° Enfin , d'après l'art. 437 du C. de comm., pour pouvoir déclarer la faillite d'une personne décodée, il faut que cette personne soit morte insolvable; de plus, la déclaration de faillite ne peut être prononcée que dans l'année qui suivra le décès. Ici , Robert est mort in bonis. Il a été déclaré en faillite plus d'un an après son décès.
Telles étaient les six raisons capitales sur lesquelles on fondait la critique de l'arrêt.
Depuis, et le 18 janvier 1843, la même question s'est représentée, au rapport de Ilardouin.
Tiloricr père avait établi à Voizon une maison de commerce , sous la raison sociale Joseph Tilorier père et fUs et comp. Il avait pour associés Joseph-François Tilorier son fils , et Martin son gendre.
Tilorier père était mort en 1819, et chose extraordinaire! cet événement n'avait apporté aucun changement à la raison sociale. La maison continua à être exploitée par le fils et par le
En 1830, Joseph-François Tiloricr mourut, laissant deux enfants mineurs sous la tutelle de lcar mère.
Ni l'associé survivant , ni la mère tutrice , ne
Sublièrent la dissolution delà société, aux termes e l art.46duC.de
II paraîtrait toutefois résulter du point de fait de l'arrêt , que les créanciers rapprochés de leur débiteur , ayant avec lui des rapports fréquents , n'avaient pas ignoré son décès. Ce qui le prouverait encore, c'est que les immeubles dépendant de sa succession furent adjugés après publication et affiches, dans la forme prescrite pour les successions bénéficiaires. Enfin , Martin , associé survivant, prit la qualité de liquidateur avec la veuve. Mais (ce qui doit être soigneusement remarqué) il continua à tenir les écritures sous l'ancienne raison sociale , et donna à son commerce une grande extension.
Cet état se prolongea longtemps. En 1841 , il déposa son bilan et celui de la société Joseph Tilorier père et fils et eomp.
Un jugement du tribunal de commerce de Grenoble , du 6 mars 1841 , déclara cette société en faillite.
La veuve et les enfants Tilorier firent opposition à cette décision , attendu que la société avait été dissoute en 1830 par le décès de Tilorier ; mais ils succombèrent, et la cour royale de Grenoble, par arrêt du 27 juillet 1841 , maintint , sur leur appel et sur celui des créanciers personnels de Martin , la société en état de faillite à l'égard des tiers.
L'intérêt de la cause concernait plus particulièrement les créanciers personnels de Martin. Et voici comment. S'il était jugé que la société avait continué, les créanciers de cette société, ayant une action solidaire contre chacun des associés, épuisaient tout l'actif de feu Tilorier, au préjudice de Martin , qui avait 200,000 fr. à recouvrer contre ladite société, et par cousé-
Ïuent au préjudice des créanciers personnels de Lartin.
Si, au contraire, la société avait été dissoute, les créanciers de la société, ayant laissé écouler les cinq ans dont parle l'art 64 du C. de comm., n'avaient d'action que contre Martin considéré comme liquidateur. Ils se trouvaient sur la même ligne que les créanciers personnels de Martin, en ce qui concerne l'actif de la succession bénéficiaire de Tilorier.
Les créanciers personnels de Martin se sont donc pourvus seuls en cassation.
Ils ont argumenté de l'art. 1861 du C. civil. Us ont écarté l'art. 46 du C. de comm., en disant que cet article avait voulu prévenir les inconvénients des dissolutions frauduleuses , et que la dissolution par décès était toujours exempte de ce vice. Comment croire, d'ailleurs, que le législateur ait voulu punir des héritiers, et surtout des héritiers mineurs , d'une faute qui n'est pas la leur?
D'ailleurs , le décès d'un négociant comporte toujours une certaine publicité.
On invoqua un arrêt de la cour de Bourges du 30 janvier 1830 [«], On ajouta cette i
[1] D., 30, 2, 134. Je le cite au numéro suivant , Il ci je montre dan» quelle» circonstance» il a clé rendu.
ration : Les héritiers mineurs n'auraient pu contracter , par eux-mêmes ou par leur tuteur , une société. Comment donc le tuteur pourrait-il opérer une continuation de société? Les intérêts des mineurs peuvent-ils être ainsi laissés à l'arbitraire des tuteurs?
On argumentait ensuite de l'opinion de quelques auteurs, qui vont même jusqu'à soutenir que , nonobstant toute stipulation , la société ne peut continuer avec les héritiers mineurs [#.].
Enfin on insistait sur l'art. 437 du C.de comm.
Apres avoir entendu ces raisons, la chambre des requêtes de la cour de cassation prononça l'admission. Ainsi la chambre civile est doublement saisie de la question. Confions-nous dans ses lumières pour la décision à intervenir.
Quant à présent cependant, je veux faire remarquer que l'admission, prononcée par la chambre des requêtes, ne doit pas être tout à fait expliquée par une adhésion de la cour à tous les moyens de droit des deux pourvois , mais que le point de fait exerça une grande influence. Pour mon compte, je dois le déclarer, ce qui me frappa surtout , c'est que, d'après certaines circonstances contenues dans les qualités, les tiers avaient eu une connaissance positive de la dissolution. Or, comme on le verra au numéro suivant , cette connaissance , telle quelle , suffit pour empêcher la continuation de la société , et il n'est pas absolument nécessaire que la dissolution soit publiée conformément à l'article 46 du C. de comm. J'ajoute que d'autres points de fait venaient se joindre à celui-là pour empêcher qu'à mes yeux la question se présentât aussi nette et aussi dégagée que les pourvois le supposaient : c'est pourquoi je me réunis , sans répugnance et sans difficulté , à l'opinion qui jugea qu'un débat contradictoire , devant la chambre civile , était indispensable.
Mais, ici, je dois me placer hors de ces entraves particulières, et examiner, abstraction faite de tout conflit sur la position relative des parties, une pure thèse de droit; je laisse donc à l'écart tout ce que les espèces ont de moyens puissants pour faire changer la physionomie d'un point de droit; car je n'ai parlé des deux cas jugés à Dijon et à Grenoble , que pour mieux fixer les esprits sur la grande importance pratique de la doctrine enseignée par Straccha et par Polhier. Je suppose , en conséquence , que le tiers a positivement ignoré la dissolution ; que, suivant la confiance de la raison sociale employée pour capter son crédit , il a été de bonne foi ; alors on ne peut s'empêcher de reconnaître, qu'en pur droit, les objections présentées contre les arrêts de Dijon et de Grenoble n'ont plus la même solidité.
[1] Duvcrgier, n» 532. MaU Ton verra infrà , n° 954, que cotte opinion ne doit pis être suivie.
[2] Suprà, n-901.
[3] Art. 2005, 2008, itirloul 2009, C. c.
Un premier point domine : c'est que l'ignoranec de la dissolution de la société fait vivre cette société à l'égard de ceux qui ont eu la croyance raisonnable de son existence. Nous avons vu, au numéro 901 , la preuve incontestée de cette vérité entre associés : Valet soc ici as , disait le jurisconsulte Paul pour ce qui les concerne; la société est censée durer malgré le décès, en vertu d'une fiction empruntée à la théorie du mandat. Par la même raison, elle doit aussi se continuer fictivement, à l'égard des tiers qui ont contracté avec elle dans l'ignorance de la dissolution. Il n'est pas possible de trouver un motif de différence entre ces deux situations; les raisons de conformité sont au contraire nombreuses et palpables.
D'abord , on pourrait se demander pourquoi l'héritier du défunt est tenu de tous les actes que le coassocié a faits après le décès ignore de lui , et pourquoi il ne serait pas tenu à l'égard des tiers placés dans la même ignorance. Est-ce que cette ignorance ne doit pas être , dans le* deux cas, une même sauvegarde?
Mais ce qui tranche tout , c'est la comparaison que Paul faisait tout à l'heure entre le mandat et la société [i]:«Tunc cadem distinctione uti- » mur qua m mandato. » Suivons, en effet, cette comparaison jusqu'au bout : nous y sommes impérieusement forcés, non pas seulement parce que Paul nous le conseille, mais parce que U matière nous le commande. Car les associes en nom collectif sont mandataires les uns des autres pour tout ce qui tient au commerce entrepris; et quant aux sociétés civiles , outre que les associés sont censés avoir un mandat tacite pour certains actes dont nous avons parlé au n° 1859, il arrive si souvent d'y trouver un gérant institue, que l'on peut dire que la société est, pour ainsi dire, inséparable du mandat. D'ailleurs, quand nous supposons que des tiers ont été mis enjeu, et qu'ils viennent exercer un recours contre U société , nous sous-enlendons nécessairement que l'associé avec qui ils ont traité, nomint sociali, avait pouvoir d'obliger la société. Nous sommes doue ramenés d'une mauière inévitable aux principes du mandat , et Paul a mis le doigt sur la vraie raison de décider.
Or , que nous disent ces principes? Que lorsqu'un mandataire, quoique connaissant le décès, a cependant traité avec des tiers qui l'ignoraient, ceux-ci ont une action contre les héritiers du mandant [s] ; car , dans tous les cas où le mandat est dissous, « les engagements du mandataire. » dit l'art. 2009 , sont exécutés à l'égard des » tiers de bonne foi [4]. » La raison en est simple et tranchante : le mandant doit s'imputer d'avoir choisi un mandataire infidèle. Il est responsable envers les tiers de la confiance que ceux-ci ont
[4] Zaccharix, t. III, p. 155, 156. — Dclamarre Lcpoitevin , Traité du contrat de commission , t. II. uo 445, in fine.
)igitized by Googl
LIVRE 111, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
accordée, sur sa recommandation , à un homme qui ne la méritait pas. Ses héritiers, qui le représentent , doivent donc ratifier ce qui s'est fait; autrement , la bonne foi serait trompée , et il n'y aurait aucune sûreté à traiter avec un mandataire.
Et cette responsabilité des héritiers , ce n'est pas seulement dans le cas où ils sont majeurs qu'elle vient les atteindre; c'est encore dans le cas où ils sont mineurs. Ici , le crédit l'emporte sur la faveur de la pupillarité. Les mineurs avaient, en effet, un tuteur qui pouvait empêcher l'action du mandataire ; les tiers, au contraire, avaient une juste cause d'ignorance , qui ne leur permettait pas de s'en défier.
Écoutons, au surplus, les lois romaines qui, comme on le sait , donnèrent tant de protection à la cause pupillaire. Voyons-les placer la bonne foi elle crédit au-dessus de la minorité r « Si irn- » pubes, disait Paul, patri habenti institores, » lucres exstiteril, deinde cum bis contractum • fuerit, dicendum est in pupillum dari actio- » nem propter utililalem promiscui mus fi].»
Môme décision dans Ulpien : « Sed si pupil- » lushsercs exstiterit ei qui praeposuerat, œquis- » simum erit pupillum leneri quandiu prœpositus » manet. Rcmovendus enim fuit a tutoribus, si » nol lent opéra ejusuli [s]. »
Telles sont les règles par lesquelles les Romains donnaient protection à leur commerce.
Nous ne sommes pas moins accessibles que ce peuple à ces gTandcs raisons d'utilité publique et de loyauté. L'art. 2009 de notre Code civil en est la preuve. Dans toutes les affaires civiles ou commerciales, nous voulons qu'il y ait sûreté dans les transactions, respect pour la bonne foi.
Il faut donc vivre avec Paul : Valet socielas. C'est sans doute une fiction ; mais une fiction produit les effets de la réalité.
Partant de là, la conclusion se présente à tous les yeux.
Puisque la société est censée vivre, c'est donc elle qui a continué à agir dans le réie qu'elle avait primitivement ; c'est elle qui a emprunté, qui a engagé sa foi. Qu'on cesse dès lors de mettre en scène ceux qui la composent , pour faire ressortir des invraisemblances, ou pour appeler sur eux l'intérêt du juge. La société est distincte , comme personne morale , des associés. Ce n'est pas Titius qui a contracté ; ce ne sont pas ses héritiers mineurs qui ont fait le commerce. C'est la société Titius, Caius et compagnie.
[1] Voici le commentaire do Favre *ur cette loi :« Sed » tamen non usque adeo favendum pupillo est , ut non
■ potior eue debcat causa ipsiut rcipuhlic.Y Ulilita*
» porro reipublicc , maxime circa commerciorum liber- » tatem versai ur , quant l'aulus hic ele^anter vocal » militaient promiscui usas , quum , sine commerciorum » liheruie, neque augen neque sub*i*tcrc respublica • powit. ISihil autem cstquod cicrccndi» commerças et
TRO»LO!»li.~ DU COMHVt DE SOCIÉTÉ.
Si cette société vit par une fiction que la jurisprudence a toujours sanctionnée, ne dites pas qu'on la déclare en faillite plus d'un an après sa dissolution et pour des causes postérieures au décès d'un de ses membres. Cette mort , cette dissolution sont des faits que la fiction veut qu'on ne prenne pas en considération. Valet socielas ; elle n'est pas dissoute; elle est encore en pleine activité.
Ceci n'empêche pas que la dissolution de la société par la mort n'agisse de plein droit, ainsi que je l'ai dit au numéro 890 [3]. Si, en effet, la société n'avait pas continué à agir, si elle se fût arrêtée avec le décès de Robert, elle aurait été instantanément dissoute; on n'aurait pas fait dépendre sa fin d'une notification, d'un jugement ; le mouvement aurait cessé de plein droit, et à l'égard de tous, au moment du décès.
Mais tel n'est pas l'état des choses. La société a voulu se survivre à elle-même; elle a cherché la confiance des tiers par l'emploi du crédit et du nom social. Les tiers, de bonne foi et igno-» rant la vérité, ne font que lui opposer la loi qu'elle s'est faite : Valet socielas. Ils ne sont pas obligés desavoir, alors surtout que la société n'est pas de celles qu'on a dû publier, si les partics n'avaient pas stipulé que la mort ne serait pas une cause de dissolution. Ils sont, dans tous les cas, plus favorables que les associés qui, malgré la dissolution à eux bien connue , ont agi ou laissé agir sous le nom social. Ils ne doivent pas surtout être responsables de l'imprudence des associés, qui ont mal placé leur confiance dans un gérant capable d'outre-passer son mandat.
Et , dès lors , on aperçoit qu'il n'est pas aussi difficile qu'on le suppose de prêter des intentions de frauder dans le cas d'une dissolution pour cause de décès. Malgré la publicité des actes de l'état civil , dont on argumente , on ne peut cependant pas exiger que le décès d'un associé soit connu de tous les correspondants de la société, sur toutes les places de commerce où elle opérait. Or, voilà celte société qui, au lieu de signaler l'événement dont elle vient d'être frappée , le dissimule et continue à se servir du crédit social ; la voilà qui encourage et autorise l'ignorance des tiers, dont les occupations ne sont pas précisément de parcourir, tous les jours, les registres de décès de toutes les villes avec lesquelles ils font des affaires. Et il n'y aurait pas là un fait qui légitime la fiction de droit, et la rend nécessaire aux yeux de la raison [4] !
Peut-être direz-vous que s'il y a fraude, du
» propagandis Untopere prosit , quantum si publiée ac » bona fidt contrahentet sciant se certo conlrahere. • — !.. 24. S 1, D. ne minorib.
[2] L. 11, D. De instit. act.
[3] foy. encore le numéro suivant.
[4] Arç. d'un arrêt delà cour de Toulouse, du 16 janv. confirme en cassation par arrêt delà chambre civile, du lti mai 1838, - S., 38, 1, 837, 838.
moins elle ne devrait retomber que sur le gérant, et non pas sur les associer qui n'y ont pas coopéré , et encore moins sur les héritiers du défunt, qui en soul innocents. Mais je réponds que les tiers n'ont pas à souffrir de la négligence que les coassociés et les héritiers ont mise à arrêter les opérations sociales : c'était à eux à veiller à ce que rien de nouveau ne fût entrepris. Ils devaient faire que la dissolution produisit ses effets légaux par la cessation «les pouvoirs du gérant. Ils le pouvaient. Les tiers, qui ignoraient tout , ne le pouvaient pas !
Voici donc comment tout ceci doit se résumer :
Des personnes se sont associées, qui ont fait appel au crédit en lui disant : « Vous aurez con- » fiance dans notre institcur; vous aurez con- » fiance dans sa signature. » Puis, est intervenu un événement inconnu des tiers, qui dissout cette société ; et cependant ils laissent l'institeur agir comme si la société durait toujours; ils souffrent que les tiers , étrangers à tout ce qui se passe entre eux, continuent à avoir dans cet institcur la confiance qui leur a été demandée. Ils pourraient dire un mot , ils ne le disent pas. Quel est le sens de ce silence? n'est-ce pas le cas de ce que les jurisconsultes appellent *c imita et palientia [t], et qu'ils assimilent à une approbation formelle? D'un autre côté, où serait la justice de rendre les tiers responsables d'un abus de confiance , dont les suites doivent plus logiquement retomber sur ceux qui ont mal choisi leur représentant , et sur ceux qui leur ont succédé? Il faut donc répéter ici ces graves
nies qu'Ulpien prononçait précisément dans atière qui nous occupe : Seque enim défont decipi conlruhenles [s]. Il est du devoir des jurisconsultes de se prononcer avec les lois romaines, avec Pothier, Slraccha, Paul de Castro, du côté d'une fiction réclamée par les intérêts du commerce et par la bonne foi : Valet tocielas.
904. Au surplus, je le répète, 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 fondésà prétendre qu'ils n'ont pu se tenir pour légalement avertis, que
[1] Favre sur la loi 11, D. De inttil. act. [3] L. 11, S 5. 1) Deitutit.act.
[S] Arg. d'un arrêt de la conr de flourges, du 30 janv. 1830. — D. 30, 3, 134. — 11 est vrai que cet arrêt e*t rendu dan* une espèce où jamai» la société n'avait été publiée, et où elle n'avait acquit d'cmlcocc que par de* faits matériels. — Delaogle, d° 580.
[4] Art. 35, C. c. — Ulpien , 1. 309, D. Dereg.jurit.
[5J L Ipicn, I 63, : 10, D. Pro tocio. - Modes!., I. 4. 5 I. D. Pro tocio. — Felicius , c. 32 , n« 2 , cl c 33n«» 1. — Pollmr, u" 147.
npar l'observation des formalités prescrites par l'art. 46 du Code de comm. Une connaissance quelconque de la mort est suffisante pour empêcher à leur égard la continuation fictive de la société [s]. 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 disparait, et l'on rentre dans la vérité.
905. Une quatrième cause de rupture de la société, c'est la mort civile, imitation de la mort naturelle {*} :
Ou bien, l'interdiction [s], qui enlève à la société la coopération personnelle sur laquelle elle avait compté (art. 1871 [fi] ) , pour lui substituer l'action d'un tuteur, c'est-à-dire d'un étranger;
Ou bien enfin, la déconfiture de l'un des associés [-] , qui abolit l'égalité entre les membres de l'association [a], fait tomber sur les solvables le poids des obligations à l'acquittement desquelles l'insolvable ne peut contribuer, et troublerait la société par l'intervention des créanciers de l'associé failli [)>].
906. Lorsque 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 : — Xova videtur incipCre iocietat, dit Jusliuieu dans ses Inslilutcs [tu].
Il 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 murmurer l'inconvénient de l'intervention des créanciers de l'insolvable [«].
907. 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 variété les fasse jouir des droits de celui qu'ils représentent [ta],
908. Du reste, tout ce que nous avons dit cidessus, de l'influence de la mort naturelle sur la
[6] Delaogle, no 658.— Malpeyrc et Jourdain , n« 474.
— Infrà. n» 1081.
[7] Modes!. , I. 4, S I. D. Pro tocio.
«getlate. — Paul, 1. 65, S 1, 0. Pro tocio, c. 34, n<>* 34 el suiv. — Polhier , no 148.
[8] Treilhard. — Fenel, p. 403.
[9) Infrà, n» 1081.
[10] De tocietate, $ 8.
fil] Pari», 3 juin 1835. - D. 36, 3, 118.
[13] Ptrdcaiu», n" 10(i6.- Dallez , v Société, p. 334.
— Penil fil-, p. 360. — l'onirà, Delaogle, n°661.
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société, t'applique à la dissolution pour mort civile, interdiction et déconfiture.
909. La cinquième cause de dissolution de la société, est la rolonté de l'une des parties : disioàantu renontiation* , disait Modestin [t].
Ceci est remarquable.
Les autres contrats ne se dissolvent que par le commun consentement des parties ; c'est un trait particulier de la société , que la volonté d'un des associés de se retirer de l'association en opère la dissolution. Nous verrons par l'art. 1869 [s] les conditions nécessaires pour que cette volonté soit prise en considération.
910. Pour le moment, nous ne nous occuperons que de la dissolution de la société par la volonté de tous. Notre article n'en parle pas ; il n'a envisagé que la rupture de la société par la volonté de quelques-uns. Mais notre commentaire ne doit pas la passer sous silence. Du reste, ce point est plus intéressant sous le rapport de la forme que sous le rapport du fond.
Il faut distinguer entre les sociétés de com- 1 et les sociétés civiles.
Les premières sont soumises à des règles partilières : l'art. 46 du Code de commerce h]
veut que la dissolution des sociétés de commerce, avant le terme fixé, soit publiée et enregistrée comme la société même [*). Mais faisons-y attention ! la peine de nullité édictée par cet article n'a de valeur, entre associés , que lorsque la société elle-même a été régulièrement publiée et enregistrée; car si elle ne l'avait pas été, c'est en vain qu'un associé opposerait a l'autre le défaut de publicité et d'enregistrement de la dissolution. L'associé , qu'on voudrait retenir en société malgré lui, aurait toujours la faculté d'en sortir en faisant déclarer nulle la société même , dont la constitution n'aurait pas été officiellement annoncée au public.
Remarquons , en outre , que l'obligation de publier et enregistrer la dissolution n'est imposée par l'art. 46 du Code de commerce précité, que pour les sociétés dont la durée a été fixée par le contrat pour un temps que les parties veulent abréger; mais rien de pareil ne gouverne les sociétés d'une durée illimitée.
Supposons maintenant que la dissolution soit dans le cas d'être nécessairement publiée et enregistrée, et qu'on ait encouru la nullité prévue par l'art. 46 du Code de commerce. Quels en seront les effets?
«Pour répondre à celte question , il suffit de se reporter à la doctrine que nous avons exposée " ci-dessus, numéros 239 et suivants. En vertu de l'art. 46 du Code de commerce, elle s'applique aux dissolutions comme aux constitutions de sociétés.
Ainsi les associés pourront se prévaloir de la nullité de la dissolution les uns contre les autres ; rien ne pourra la couvrir. — En vain l'un d'eux opposera-t-il aux autres une dissolution conventionnelle verbale, dont il demanderait à faire preuve; il n'y serait pas reçu [s].
Mais les associes ne sauraient argumenter de l'omission des formalités de l'art. 46 du Code civil contre les tiers qui auront intérêt à ce que la société soit dissoute.
Et toutefois les tiers dont l'intérêt sera qu'elle continue auront le droit de leur opposer la nullité pour faire tomber l'acte de dissolution non publié ni enregistré. — Toutes ces solutions résultent des principes que nous avons passés en revue aux numéros 239 à 252 ; nous n'avons pas besoin d'y insister plus longtemps [el.
Nous voudrions cependant que les tiers ne fussent admis à faire écarter la dissolution , qu'autant qu'ils auraient été réellement dans l'ignorance de la rupture, et qu'ils auraient cru de bonne foi traiter avec la société; car si la séparation des associés leur était positivement connue, s'il avait été bien entendu qu'ils ne traitaient pas avec la société, mais bien avec un de ses membres dégagé de ses liens , il y aurait de leur part une sorte de dol , qui devrait les rendre non recevables [7) à faire rejaillir sur des étrangers des obligations qu'ils savent bien ne pas les concerner.
91 1 . Les sociétés civiles sont affranchies des formalités imposées aux sociétés de commerce; d'autres idées nous serviront donc de guide.
La dissolution peut être expresse ou tacite.
Quand elle est expresse, comme elle intéresse les tiers aussi bien que les associes, il faut qu'elle résulte d'un acte ayant date certaine, et qui, par conséquent, puisse être opposé aux premiers. On a soutenu [s] et même décidé [9] qu'un acte de dissolution , fait sous seing privé et non enregistré, fait preuve de sa date contre les créanciers de l'un des associés. C'est une erreur dangereuse. Je l'ai réfutée, dans mon commentaire des hypothèques [10] , par des idées qui me semblent solides [11].
J'ai dit que la dissolution peut être tacite , et résulter de circonstances de fait, dépourvues du secours de l'écriture. Callistrate donne pour
[1] L.4, $1,D. Pro/octo.
N»» 965 et suiv.
[3] Voy. tuprà , n» 350.
[4] Delaogle, a» 578. — Malpcyrc et Jourdain, n° 478. [5] Art. 41 , C. de comm. — Arrêt de la cour de Bordeam, du 25 nor. 1887. - 8., Î8,8, 77.
[6j Delaogle, n* 579. — Malpcyre «t Jourdain, n« 480.
[7] Arg. du code prussien, »• partie, lit. VIII, aect. 7, art. 678. — Malpcyrc et Jourdain , n° 481.
[8] Malpeyre et Jourdain , n-> 483.
[9] Mon commentaire de» hypothéquât, t.11,n<>533,où je rapporte un arrêt de la cour de cassation qui contient dam itt motifi celte doctrine erronée.
[101 Loe.eii.
[11] Jungc ar C . de Pothicr, SociiU, n« 153.
exemple , des associés qui cessent d'opérer en commun et font le négoce chacun pour leur compte Dans les anciennes sociétés tacites, les comparsonniers partageaient le pain commun . et c'était une formule éclatante que toute société était finie entre eux.
Néanmoins , quelques distinctions sont nécessaires pour ne pas tomber dans de fâcheux écarts sur l'application de ce point de droit.
Et d'abord , la dissolution est-elle anticipée? a-t-clle devancé le temps fixé par la convention? Dans ce cas , si elle est déniée par l'une des parties, il ne sera possible d'en faire preuve par témoins qu'autant qu'on se trouverait dans l'une des hvpothèscs où la loi admet la preuve testimoniale des obligations. On peut argumenter ici de l'arrêt de la cour royale de Bordeaux que je citais au numéro 910. A la vérité, il est rendu dans le cas d'une société commerciale collective. Mais ici le droit civil et le droit commercial se rencontrent. L'article 41 du Code de commerce et l'article 1341 du Code civil sont l'écho d'une même pensée.
Si la société était illimitée, il en serait autrement. J'ai cité ailleurs [i] l'opinion de Danty : elle est positive , elle est juridique. Il ne s'agit pas ici d'aller contre ou outre une convention. Au contraire! la dissolution, dont on demande à faire preuve , rentre dans l'idée même de la société , dont la condition a été de ne pas durer toujours. De plus, les faits mis en preuve ne roulent pas (c est du moins ce que je suppose) sur une véritable convention. Ce sont des actes de négoce gérés séparément, des circonstances de rupture, d'abstention, d'isolement, et autres, incompatibles avec la prolongation de la société ; dans ce cas , comment refuser l'admission de la preuve testimoniale?
Quant aux tiers, il y a encore moins de difficulté sur l'admission de la preuve testimoniale
de la dissolution tacite de la société [s]. Tout le monde reconnaît que la dissolution tacite a une telle gravité, qu'elle peut être opposée aux tiers , pourvu que les faits auxquels on en demande le témoignage aient eu une publicité dont ces mêmes tiers ont eu connaissance [4]. Un arrêt de la cour de Bourges nous offre un exemple de ces circonstances significatives. Irubert père et fils avaient formé une société universelle de gains ; cette société , qui n'avait pas été publiée , fut dissoute par acte sous seing privé. Cet acte était-il opposable aux tiers qui avaient intérêt à ce que la société continuât ? C'est une question sur laquelle je ne reviendrai pas ici , après ce que j'en ai dit dans mon commentaire des hypothèques [5]. Mais, dans tous les cas, il y avait des faits positifs, irrésistibles, qui établissaient une séparation du père et du fils Imbert. Depuis 1819, Imbert père s'était abstenu de toute opération de commerce ; son fils avait seul agi en son propre et privé nom; seul il s'était montré aux tiers, seul il avait souscrit des billets. Bien plus, Imbert père avait cautionné personnellement certains engagements de son fils : ce qui eût été inutile , s'il eût cté associé à ces actes. Dès lors, on n'aurait pu sans injustice faire réfléchir sur Imbert père les obligations qu'Imbert fils avait contractées envers les tiers; et c'est ce qui fut décide par la cour royale, dont l'arrêt a été rappelé par moi dans l'ouvrage précité.
Mais si les tiers n'avaient pas eu connaissance de la dissolution par des faits directs ou indirects , analogues à ceux dont je viens de parler, la société , qui aurait dissimulé sa rupture . serait censée se continuer à l'égard des tiers de bonne foi.
El ceci serait surtout évident , si les actes avaient continué à être signés de la signature sociale [«].
La prorogation d'une société à temps limité ne peut être prouvée que par uu écrit revêtu des mêmes formes que le contrat de société.
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012. La dissolution d'une société par l'expiration du terme convenu peut être prévenue ou arrêtée par la volonté des parties [if. Car les associés sont toujours maîtres de renoncer à un droit émanant d'un contrat qui est leur propre ouvrage.
Néanmoins , quelques conditions sont imposées à la prorogation d'une société.
D'abord , tous les associés doivent se rencontrer dans une volonté unanime. La majorité est sans puissance , ici , pour contraindre la minorité. Ce serait une société toute différente , que celle qui n'aurait pas pour sa continuation le suffrage de tous les associés sans exception.
De plus, proroger une société qui touche à sa fin est \in acte si voisin de la constitution à priori d'une société qui va se former, que le législateur a voulu pour la prorogation les mêmes formalités que pour la constitution primitive. Ainsi , la preuve de celle-là ne peut résulter que des documents admissibles pour prouver celle-ci [a].
913. Autrefois , cependant , la jurisprudence commerciale admettait les prorogations tacites de sociétés à terme fixe [s]. Nous avons également vu des sociétés civiles se continuer de génération en génération sans aucune preuve écrite de prorogation [*]. Mais ces précédents ne sont plus en harmonie avec le droit moderne.
En ce qui concerne les sociétés de commerce (autres que les simples participations dont la continuation peut se prouver par toutes les preuves admises en matière commerciale) , l'article 46 du C. de comm. exige une déclaration des associés pour constater la continuation de société ; et cette formalité est prescrite à peine de nullité [s].
On sait quels sont les effets de la nullité fo]. Elle milite entre associés. Elle est d'ordre public et ne saurait être couverte [7]. Les associés peuvent à chaque instant s'en prévaloir pour cesser leurs rapports , et liquider le passé [s].
Seulement , les tiers , qui ont un juste sujet de croire à l'existence d'une société, seront protégés par leur bonne foi , et les associés ne
1] Suprà, no 873.
2] Boulievillc. — Fcnct, t. XIV , p. 414.
3] Straccha , Decit. rot. Gen. , déci». 27 , no 6. Suprà, no 870.
5j Suprà, n» 354. 6] Suprà, no* 240 etiuir.
J] Suprà, w 246 et «riv.
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pourront leur opposer le défaut de déclaration [9].
91 4 . Quant aux sociétés civiles , nous avons dit quel est le vœu de l'art. 1866. Mais ce serait en étendre la pensée que d'exiger, pour la preuve de la continuation de la société, un acte en forme authentique ou sous seing privé [10]. D'abord , une preuve écrite n'est nécessaire que dans les cas où la loi la requiert pour prouver la constitution même de la société.
De plus , dans les cas où l'écriture est nécessaire , on se contente de tout écrit quelconque duquel il résulte que les associés ont entendu prolonger leurs rapports [il].
On a vu ci-dessus les témoignages certains de la jurisprudence en ce qui concerne la preuve de la société même.
Du reste , nous ne ferons pas réfléchir contre les tiers la disposition de l'art. 1806. Ils sont admis à prouver la continuation de société par la preuve testimoniale, de même qu'ils peuvent prouver par ce moyen l'existence d'une société première [ta]. La continuation de la société, son action extérieure, sa manifestation constante, sont pour eux de purs faits de notoriété, que les témoignages oraux peuvent atteindre aussi bien que les témoignages écrits.
915. La société continuée n'est pas une société nouvelle , comme le disait à tort Boutteville dans son rapport au tribunat [r C'est la même société , subsistant sans interruption entre les mêmes personnes, avec le même capital et les mêmes moyens , avec le même but et le même objet , et ne présentant de modification que dans le temps de sa durée , changé par la volonté des parties. Le mot de prorogation , employé par notre article, exclut toute idée d'intermittence dans l'existence de la société ; il est le synonyme de ce que l'art. 46 du C. de comm. appelle continuation de société. La société, prorogée au delà du terme primitivement convenu est dans un état d'intégrité tout à fait semblable à celui de la société dont l'une des clauses porterait , que la mort d'un des associés ne l'empêcherait pas de continuer avec les héritiers ou avec les associés survivants [u].
[9] Suprà, n« 239. — Malpeyre, no 452. — Dclançle, no* 572 et iiiiv.
[10] Duranton, t. XVII, no 462.— Cau., 12 déc. 1825. — S. 26. 1, 285.
[11] Suprà, no* 204, 205. — Duvergier, no 417.
[12] Suprà, n»* 210, 211,212.
[13] Fenct.t. XIV, p. 414.
[14] Jnfrà, no 956.
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 ta 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.
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plus obscurs du titre de la Société. II a exercé la dialectique des interprètes, soulevé des controverses, provoqué des critiques. Nous ajouterons nos efforts à ceux des auteurs qui nous ont précédé, pour en pénétrer le sens [<].
Il fait suite au g 2 de l'art. 1865, qui déclare
la société éteinte par la perte de la chose. Cette règle n'est pas toujours vraie. Elle fléchit dans certains cas; elle comporte des distinctions. L'art. 1867 a donc voulu compléter l'art. 1865. Mais, enfanté par amendement, il a le défaut de
[I] Toullier, t. VII, no* 451 et suiv. — pardessus, t. IV, n°988. — Duranton , t. XVII. n- 467. — Duvergier, n" 4UI. — Malpcjrc et Jourdain , nos 65, 463. —
étrangère de Fœli i , 2« série , t. IV , 8» année
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la plupart des amendements. Sa rédaction a quelque chose d'un peu gauche et discordant.
Toutefois, oserai-jc le dire? je ne place pas ses incohérences là où les auteurs les ont trouvées. L'art. f867 me parait suffisamment clair dans la partie qu'ils ont traitée d'obscure , et je lui reproche de l'obscurité dans la partie qui a échappé à leurs critiques.
917. Je commence par expliquer mon chef d'accusation. L'art. 1865 nous a déjà enseigné une vérité frappante pour la raison, savoir, que la société huit par l'extinction de la chose. Mais voilà que l'art. 1867, introduit pour éclaircir et préciser l'art. 1865, vient déclarer sèchement que la société n'est pas rompue par la perte de la chose dont la propriété a déjà été apportée à la société. Que veut dire ceci? Quand on n'est pas exercé aux énigmes du droit, legumenigmala, comme disait Ju vénal, on est hien tenté de crier à la contradiction ! Combien il serait nécessaire que ceux qui formulent de pareils arcanes se souvinssent que les textes sont faits autant pour le vulgaire que pour les savants !
Toutefois, je l'accorde , la contradiction n'est qu'apparente. Mais l'apparence du mal est un mal réel dans la rédaction des lois. Puisqu'on voulait rendre le projet plus clair, il fallait se garder d'y jeter des énigmes.
918. L'ancienne jurisprudence avait cependant fait des distinctions qui auraient pu servir de guide.
La société est dissoute, avait-elle dit , quand le capital social est anéanti. «Solvitursocictas... » ex rébus..., ideoque si res inlerierit... inter- » eunt res, cum aut nulles relinquantur, aut » conditioncm mutaverint. » Voilà le principe donné par Ulpieu [«].
Notez ces mots : nullœ relinquantur. Us sont caractéristiques. Le jurisconsulte a prévu un cas d'extinction tellement grave, qu'il ne reste rien du patrimoine de la société. Comment pourraitil y avoir continuation de société , quaud il n'y a plus de chose commune [*]?
919. Mais si la perte, au lieu d'être totale, n'était que partielle, la société pourra continuer. Pierre et Paul ont fait une société pour le commerce des bestiaux. La perte des chefs n 'empêche pas la société de subsister sur le croit ; car les opérations sociales conservent une base réelle [3]. Telle est la seconde règle placée par la jurisprudence à côté de la règle d'Ulpien.
920. Puis, on s'était occupé du cas où la perte avait frappé, non une chose déjà entrée dans le patrimoine de la société, mais une chose qu'on
[1] L. 63, S 10 , D. Pro tocio.
[2] Suprà, no 4.
[3] Feliciu», c. 34, a« 3. — UbalJ., De duob. frai., part.8,n° 29.
[4] Pothier, Société, no 141.
5] Suprà, n«» 112 et 683.— L. 58, S 1, D. Pro socio. 6] Pothier, n» 14 t.
7] Fcnct.t. Il, p. 378.
avait promis d'y faire entrer in futurum, et qui ne s'y trouvait pas encore à l'époque de l'événement. On décidait que la société était dissoute : sans quoi , il serait arrivé que le propriétaire de cette chose ainsi périe n'aurait pas fait de mise ; ce qui eut répugné à la loi d'égalité qui est de l'essence de la société [*]. Ulpien donnait un exemple remarquable de ce cas, que j'ai déjà cité deux fois [5] , et sur la portée duquel il n'y a pas à se tromper.
921 . Enfin, la jurisprudence abordait l'hypothèse où la jouissance seule d'une chose a été mise en société ; la perte de cette chose lui paraissait un cas de dissolution [e]. Carie propriétaire se trouve dans l'impuissance de contribuer pour sa part, et l'égalité est bannie de ce contrat où elle doit régner.
922. Telle était la théorie que l'ancienne jurisprudence avait mise à la disposition des rédacteurs du Code.
Mais, de cette série d'idées, le projet primitif n'en avait reproduit que deux : la première et la troisième. Il laissait les deux autres dans le domaine de l'interprétation. Je n'ai rien à dire du projet d'article qui formulait la première ; l'article 1865 en est la répétition. Mais il n'est pas inutile de connaître la rédaction de la seconde.
0 S'il a été contracté société , disait la com- » mission dans son art. 57 [7], pour y mettre le » prix de la vente à faire en commun de plu- » sieurs choses appartenant à chaque associé, et » que la chose de l'un d'eux périsse , la société » est éteinte. »
On n'a qu'à ouvrir Pothier [a], on y lira presque mot pour mot ce projet d'article; de son côté, Pothier avait voulu être l'écho de la décision d'Ulpien que je citais au n°920. La filiation des idées est ici facile à suivre. Ulpien, Pothier, la commission, tous étaient préoccupés d'un cas où la société n'avait pas encore son complément, parce qu'il n'y avait pas encore de chose commune constituée, au moment de la perte [0].
923. Le projet soumis au conseil d'Étal par Bcrlicr crut que l'article 57 , tel qu'il était présenté, avait le défaut de cacher sous un exemple une règle générale. Il voulut, en conséquence , rétablir la règle et supprimer l'exemple. De là un projet d'article ainsi conçu [10] :
« La chose que l'un des associés devait mettre » dans la société, et qui a péri , opère la disso- » lution de la société. »
Sous le rapport du style, il y avait bien quelque peu de barbarisme dans cette rédaction [u] ;
[8] No 141.
[9] Suprà, no 683, les parole* de Farre et de Godefroy.
[10] Art. 38 du projet soumit an conseil d'État. — Fenet, t. XIV, p. 365.
(Itj l.a chose opère la tliitolutlon !... C'est la
perte qui opère la dissolution; mais la chose ne l'opère pas.
mais, au fond, elle était claire. L'article de Berlier Taisait évidemment allusion au cas où la société avait, non pas la propriété de la chose, mais l'espérance d'en être investie; où la société était plutôt en expectative qu'en action. C'était l'idée d'Ulpien , de PotUier , de la commission , généralisée.
Du reste , le projet de Bcrlier continuait à se renfermer dans les deux points auxquels le projet primitif s'était uniquement arrêté; il laissait à l'écart le cas de perte partielle , et celui d'extinction de la chose mise dans la société pour la jouissance.
924. Le tribunat conçut le louable projet de combler cette lacune. Il est nécessaire de faire connaître ses observations; car elles ont été ignorées de Toullier et des auteurs qui , après lui, ont commenté l'art. 1867 [i],
« Lorsque la chose , dont l'un des associés a promis démettre en commun lapropriété même, vient à périr avant que la mise en commun en soit effectuée, la perte de cette chose doit sans doute opérer la dissolution de la société, cet associé se trouvant réduit à l'impossibilité de réaliser sa mise.
» Si la chose, dont la propriété même est mise en commun , ne vient à périr qu'après avoir été effectivement apportée à la société, la perte tombe alors sur la société qui en est demeurée propriétaire.
» Si ce n'est pas la propriété même , mais la seule jouissance ou les fruits de la chose qui aient été mis en commun , que la chose périsse avant ou après que la mise en a été effectuée, la
Série de la chose dissout évidemment dans les eux cas la société , puisque , dans l'un et dans l'autre, l'associé dont la chose a péri ne peut plus contribuer pour rien à faire de mise dans la société, qui ne consistait qu'en fruits ou simple jouissance.
» Pour mieux rendre ces idées , on est convenu de la rédaction suivante (c'est le texte de l'art. 1867 [s] ). »
Ce remaniement du projet d'article donna lieu à une conférence entre la section du conseil d'État et la section du tribunat. L'amendement du tribunat fut adopté; il forme littéralement l'article que nous commentons.
Ainsi, le projet de Berlier reçut à la fois une forme nouvelle et une plus grande extension.
Il y eut place pour le cas de perte de la chose mise dans la société pour la jouissance ; et , en ce qui concerne la chose stipulée sociale pour la propriété et promise par l'un des associés,
[1] Il dit, en effet : • San» que dan» let procè*-ver- » baux du tribunal on trouve le* motifs de ce change- » ment. » — T. VII, n° 456. — Ce qui a été répété par lluranton , t. XVII, n° 467, p. 538; et par Duvergier, no 422.
[2] FcncM.XIV, p. 383,
l'article comprit à la fois la perte arrivée avant que la société fût devenue propriétaire , et la perte arrivée après.
Remarquons enfin que l'article ne s'occupe que de la jierte de la chose apportée par l'un des associés seulement ; et c'est en quoi le tribunal crut avoir suffisamment pourvu au cas de perte partielle.
925. Mais ne tombait-il pas à son tour dans des défectuosités pareilles à celles qu'il voulait corriger dans le projet? En effet, il n'est pas vrai que la société n'est jamais rompue par la perte de la chose que l'un des associes a réalisée dans la main de la société. Si cette chose constitue à elle seule le fonds sur lequel opère la société, il y a dissolution [il. Il en est de même dans le cas où, sans être unique, elle est cependant tellement principale , que sans elle la société ne puisse plus agir [*J ; autrement , il y aurait antinomie entre l'article 1867 et l'article 1865.
Qu'est-ce donc qu'il fallait dire pour ne pas se mettre en contradiction apparente avec l'article 1865? Non pas que la société n'est pas rompue par la perle de la chose ( ce langage est trop absolu, il manque d'exactitude et jette du trouble dans l'économie de la loi), mais que la société peut n'être pas rompue. Elle n'est pas rompue, en effet , quand il reste aux opérations sociales une base d'action, comme dans l'espèce posée au n° 919 : mais elle est rompue quand l'extinction prive la société de son objet.
Le dernier paragraphe de l'art. 1867 est donc incomplet et vicieux ; et, pour l'accommoder à l'article 1865, il faut lui prêter des distinctions que son texte a le tort de ne pas exprimer.
Maintenant voilà ma critique finie
Voyons en quoi d'autres ont trouvé que l'article 1867 a péché.
Les uns, supposant que l'art. 1867 exige la tradition de la chose pour rendre la société propriétaire, l'ont signalé comme une distraction du législateur, impardonnable d'avoir oublié les articles 711, 1138 et 1583, d'après lesquels l'obligation de livrer une chose rend le créancier propriétaire, abstraction faite de toute tradition [sj.
Il est vrai que d'autres , s'attachant aussi à cette idée d'une tradition nécessaire pour la perfection du contrat de société, ont jugé le législateur avec moins de rigueur; ils n'ont p*s trouvé dans l'art. 1867 une choquante antinomie ; ils ont loué cet article comme une sage exception, comme une concession spéciale faite
[3] Pardeuai, t. IV, o» 154. - Malpcyre et [4] Ibidem.
[S] Voy. mon comm. de la vente, t. I, n* 46. — Janrdan, doni j'ai rappelé l'opinion, cite en effet l'art. 1876 comme un de ceux qui jettent du trouble *ur le • yrteme du lëgulatcur.
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au contrat de société" , qui , ayant un besoin essentiel de l'objet promis, ne peut être parfait que par la tradition [i].
Mais alors sont venus les défenseurs du principe posé dans les art. 711, 1138 et 1583, et afin de le sauver de l'opinion préeédente, ils se sont évertués à faire l'article 1867 plus obscur, plus équivoque qu'il ne l'est en effet , et cela pour avoir le droit de se raltacber à l'ensemble des dispositions du Code sur l'effet de l'obligation de livrer [*}.
Au fond, la question est celle-ci : l'art. 1867 exige-t-il la tradition de la chose pour rendre la société propriétaire? ou bien laisse-t-il le contrat de société sous l'empire du droit commun exprimé par les art. 711, 1138 et 1583 du Code civil?
927. A ce point de vue, je l'avouerai sans détour, l'art. 1867 me paraît aussi clair qu'un autre; je n'y aperçois ni tant d'obscurité ni tant d'équivoque; j'y lis, en caractères suffisamment apparents, la confirmation du principe moderne d'après lequel la propriété se transmet par la puissance de la convention. Les illusions de l'opinion contraire ne méritent pas qu'on leur sacrifie le texte de notre article. Il ne manque de précision que pour ceux qui ne savent pas l'entendre.
En effet, le cas du premier paragraphe est celui où la société n'est pas encore propriétaire de la chose. Trouve-t-on dans ce paragraphe un mot, un seul mot qui indique que la transmission de la propriété soit subordonnée à la tradition ? Non ! et je ne puis comprendre comment des esprits distingués y ont vu des traces de tradition.
Le troisième paragraphe prévoit le cas opposé, où la propriété a été conférée à la société; mais ce paragraphe dit-il que c'est par la tradition que la transmission de la propriété s'est opérée? Pas davantage, et il faut poursuivre des chimères pour trouver là la tradition.
Faut-il des preuves de ceci
Le premier paragraphe de l'article 1867 n'aurait pu tenir compte de la tradition qu'autant que l'hypothèse prévue par lui aurait placé les parties dans les termes d'une obligation de livrer réunissant toutes ses conditions de perfection. Mais telle n'est pas son idée ; il ne s'occupe pas d'une telle obligation ; il laisse par conséquent ses effets sous l'empire du droit commun, c'està-dire, de l'article 1138. Le cas spécial qu'il a en vue est celui de la perte d'une chose non pas acquise, mais simplement destinée à la société.
Sa pensée se porte sur une promesse de mettre in futurum une chose en commun, sur une convention qui se borne à donner à la chose une destination sociale, mais où l'intention des parties renvoie la mise en commun à une époque future : « Ita , disait Dumoulin , quod intentio » parlium et verba dispositiva referentur ad ac- » tum de futuro [3]. »
Tous les jurisconsultes, qui ont traité de la société', ont insisté sur cette grande différence entre les choses destinées à la société, et les choses conférées à la société. Ulpien , d'après Celsus, s'en est particulièrement occupé [»]; et elle n'a pas échappé à ses commentateurs , qui ont fort bien remarqué que la destination d'une chose à une société ne suffit pas pour la rendre sociale [s]. Felicius a résumé leur doctrine dans ce court passage : a Quod si rcs destinata so- » cietati contrahendae et pereat, societali perire » non dicilur [•}. »
C'est cette distinction que l'article 1867 a entendu reproduire ; le paragraphe premier a trait à la chose destinée à la société , le troisième à la chose conférée à la société : on le dirait calqué sur le texte d'Ulpien
929. Pour mieux apercevoir cette pensée , il faut se reporter à l'historique de l'article 1867. L'élaboration successive dont il est sorti la place dans le jour le plus éclatant [7]. C'est ce qu'a prouvé Toullier dans sa dissertation pleine de vigueur sur l'article 1867 [•].
Que faisait, en effet, le projet originaire dans son article 57 [ol ? Afin de rendre plus palpable la distinction d'Ulpien, il proposait un exemple caractéristique, au plus haut degré, d'une simple destination, séparée de la mise effective par un trait de temps ; il supposait la convention de mettre en société le prix qui serait retiré de la vente de marchandises : en sorte que ce qu'il mettait en scène, c'était une chose non existante au moment de la promesse ! La différence entre la destination et la réalisation était-elle assez claire?
Puis est venu le projet de Berlicr. Quoique plus général, son nouvel article 38 n'en était pas moins l'expression d'une préoccupation conforme [10]. « La chose que l'un des associés dc- » vail mettre , et qui a péri ! » Devait ! cette expression a été employée tout exprès pour embrasser tous les cas où la destination est séparée de la réalisation par la volonté des parties , ou par une impossibilité actuelle.
Duranton croit que cette rédaction combattait le nouveau principe des articles 711 et 1138
[1] Pardessus, t. IV, n» 988. — Malpeyre cl Jourdain, no. 65 et 406. - Dclanglc, n» 74.
[2] Toullier,/*». cit. — Duvergier, n» 431. — Mais surtout Duranton, n° 467.
[3] fi oy. mon comm. de la vente, t. I, n° 125.
(4) L. 58, S 1, D. Pro tocio. — • Si *ero periit , anlc
» collalioucm , pcttquam iilam dettinajtet non w-
■ cietati péri J. »
[5] Fatre »ur cette loi. — yoy. aussi Godefroy. [6J C. 87, no 2 ; ceci s'appliquo très-bien à une promesse de société in futurum .
[7] Suprà, nos 922 et suif.
[8J Loc. cit.
[9] Suprà, n» 922.
L10] lnfrà, no 1013.
et dérogeait aux anciens principes enseignés par tous les auteurs; et cependant il reconnaît que tout ce qu'on avait voulu, c'était de rendre la disposition du projet primitif plus générale ! L'estimable professeur tombe ici dans une évidente contradiction; l'article primitif était copié dans Polbier [i]. Or, puisqu'on avait le desseiu de le rendre plus général , c'est apparemment qu'on entendait confirmer la doctrine de ce jurisconsulte, et non pas y déroger. De plus, généraliser et confirmer celte doctrine, c'était non pas heurter le moins du monde les articles 7 1 1 et 1138, mais se placer de plus en plus dans des hypothèses étrangères à leurs prévisions.
C'est à ce point que le tribunal a pris la question, lui donnant pour solution l'article 1807. Cette solution est-elle différente? portet-elle sur une thèse dont les termes ne soient pas les mêmes? Non ! évidemment non ! Seulement, de même que le projet de Berlier avait étendu le point de vue du projet primitif, de même l'article du tribunal élargit le cercle du projet de Berlier. A côté du cas d'extinction de la chose destinée à la société, il voulut placer le cas de perte de la mise déjà communiquée à la société, et rétablir les deux branches de la distinction d'Ulpicn et de Celsus.
930. A cette démonstration donnée par la filiation de l'article 1807, ajoutons celle du texte.
Les mots saillants de cet article sont ceux-ci : a promis de mettre en commun , et avant que la mite en toit effectuée. Mais, pour en fixer le sens, il faut les rapprocher du troisième paragraphe, portant : « La société n'est pas rompue par la l perte de la chose dont la propriété a dijà été » apportée à la société. » Le point autour duquel tourne le législateur est la transmission de la propriété à la société ; car les résultats sont divers quand elle a été transmise , et quand elle ne l'a pas été.
Dans ce troisième paragraphe , le législateur ne s'explique pas sur les moyens qui, à ses yeux, peuvent rendre la société propriétaire ; la tradition y est passée sous silence, et je ne saurais par quel effort de divination on pourrait l'y introduire. Sachons comprendre la valeur de ce silence; surtout n'ayons pas la folle pensée de le tourner contre le droit commun, si énergiquement consacré par les articles 711 et 1138.
Dans le premier paragraphe, l'aspect change ; le législateur va Irai 1er le cas où la société n'est pas encore propriétaire, et où arrive la perte de la « hose : mais pour que cette perte puisse intéresser la société , il faut qu'il y ait une liaison entre son existence et celle de cette chose. D'où procédera cette liaison?
De l'obligation contractée par l'associé de li-
[1] Infrà, no 1012.
[S] f oy. Dumoulin, cité dan»
i.deta vente,
vrer la chose? Non! car, aux termes de l'article 1138, on tomberait daus le cas du troisième paragraphe, et le législateur se réserve de l'examiner dans un autre instant. Il se sert donc d'expressions qui indiquent une autre nature d'obligation ; il pose la société en face d'une simple promesse de mettre en commun la propriété de la chose, sans que la mise ait encore été effectuée.
931. Qu'est-ce qu'une promesse de mettre quelque chose en société? est-ce une société parfaite, définitivement constituée?
Nous ferons une distinction , car l'expression promettre n'a pas toujours le même sens. Quelquefois elle se concilie avec un contrat actuel , parfait , et d une exécution présente ; d'autres fois, elle indique un contrat suspendu par une condition , et qui a mis la partie dans la nécessité de promettre, parce qu'elle ne pouvait pas actuellement tenir ; d'autres fois , enfin , elle se prend à la lettre ; elle exprime qu'on promet pour l'avenir ce qu'on ne veut, pas faire présentement.
Ou la promesse résulte de paroles qui se réfèrent à un acte présent, à un fait actuel investi de toutes les qualités constitutives de la société, et alors elle est une société parfaite et définitivement constituée [*]. C'est ce qui aurait lieu s'il était dit : a Nous nous associons pour le com- » merce des blés à partir de ce jour , et je pro- » mets d'apporter à la société mon vaisseau qui » est dans le port de Marseille. » C'est en ce sens que le mot promis est employé dans l'article 1845 , où il est dit : « Chaque associé est débi- » teur envers la société de tout ce qu'il a pro- » mis d'y apporter. » C'est encore en ce sens que Pothicr s'en est servi aux numéros 110, 111, 113, 115, 116, 117 de son Contrai de société.
Mais si la promesse est renfermée dans les termes d'un acte à faire dans le futur, si ces termes ne disposent que pour l'avenir [s] , la promesse établira sans doute un lien de droit entre les parties ; mais elle différera d'une société pure en ce que , pour sou eutière exécution, elle requerra le complément de faits ultérieurs.
Tantôt ce sera une simple promesse de société semblable à une promesse de vente in futurum, et incapable de transférer la propriété de plein droit et immédiatement [*] ; tantôt ce sera une société conditionnelle dans laquelle les parties ont dû se borner à conveuir de la destination de la chose , soit parce que cette chose n'existait pas encore, soit parce qu'on n'en «avait pas U libre disposition.
932. Ainsi , par exemple [s] , je promets de mettre en société uue cargaison de blé qui, par-
[31 Mon comm. de la vente , t. I, n° 155.
[4] Ibidem., n° 130.
[5] DcUincourt, t. III.
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lie d'Odessa sur le m vire le Sphinx, doit arriver bientôt à Marseille , et que je me propose d'acheter ; il est évident qu'il n'y a pas de société pure dans une telle convention , et que c'est le cas de dire avec Dumoulin : « Intentio partium » et verba dispositiva referuntur ad actum de » futuro. »
Ainsi encore, je promets de mettre en société mon navire l'Ajax, qui reviendra dans trois mois d'un voyage aux Indes. Est-ce là une société assise sur ses bases définitives? Cette convention ne contient-elle pas une simple destination de la chose, et non une attribution ?
Ayant un jeune cheval de choix , je promets que lorsqu'il sera revenu des pâturages «le Normandie, où il achève de s'engraisser, j'en mettrai la propriété en société avec vous pour le réunir à vos trois chevaux, et en Caire un bel attelage que nous vendrons aux écuries du roi. Est-il besoin de dire que cette affaire , comme la précédente , est en suspens et qu'elle attend un complément ?
Enfin, pour en finir avec les exemples : Pierre est en instance auprès du gouvernement pour obtenir la concession d'une mine, et, dans la prévision d'une autorisation prochaine, il s'entend avec divers capitalistes dont le concours lui est nécessaire pour l'exploitation future de la mine, et il passe avec eux une promesse portant qu'il mettra la mine en société et qu eux prendront tant d'actions [il. Cette promesse est encore une de celles dans lesquelles on trouve une chose destinée , mais non apportée à la société.
933. Dans tous ces cas , la promesse est séparée de la réalisation de la mise par un intermédiaire. Si la société est conditionnelle, il faudra attendre l'événement qui , en la purifiant , permettra d'effectuer la mise ; s'il n'y a eu qu'une simple promesse de société , il faudra un fait pour passer de la promesse à l'acte , et ce fait sera ou un nouveau contrat qui complétera le premier , ou bien la tradition de la chose promise qui suppléera à ce contrat , et de laquelle résultera la preuve et la manifestation d'une société devenue parfaite et actuelle [a]. Car, de même que la tradition de la chose, dont on a
Sromis de faire vente, réalise la vente même [3], e même la tradition de l'objet, qu'on avait promis de mettre en société , réalise la société, a Uli non minus, disait Voet , re quam verbis » societatem coire placet (L. 4, D. Pro socio), » ita ratio non est cur non idem in emptionc » probetur [4]. » La tradition n'est pas requise ici comme une nécessité pour transférer la propriété, mais comme preuve que les parties sont
[1] Vojr. tvprày n« 332, une combinaison que celle-ci me rappelle, quoique l'une et l'autre te dUlinguent par de grave* différence».
[2] Mon com m. de la vente, t. I, n» 114.
13] Iàid., no 130.
entre elles dans les termes d'une société véritable et parfaite.
934. Eh bien ! ce sont les cas analogues à ceux que j'ai cités au numéro 932 , dont le législateur s'est occupé dans le paragraphe premier de l'article 1867 ; c'est en les contemplant qu'il a parlé d'un associé qui a promit de mettre en commun la propriété d'une chose; c'est pour eux qu'il a prévu le cas de perte avant que la mise en soil effectuée. Si Duranton soutient que ce n'est pas vraisemblable , nous lui répondrons par Ulpien et Cclsus , par tous les jurisconsultes qui ont répété la distinction entre la chose destinée et la chose communiquée, par le projet primitif de la commission dont les amendements postérieurs ne sont que l'extension et la généralisation. Mais ce qui serait invraisemblable au plus haut degré, c'est que l'art. 1867 eût oublié les principes nouveaux sur l'effet de l'obligation de livrer; c'est que , se séparant de Pothier, son guide habituel, il n'eût pas su que la perte d'une chose , qu'on s'est obligé de livrer, péril pour le créancier avant toute tradition [s] ; c'est qu'il l'eût fait périr pour le débiteur et non pour la société. Je sais bien pourquoi Duranton est gêné par l'article 1867, et ne s'accommode pas à son horizon : c'est qu'ayant enseigné ailleurs que la promesse de vente transfère la propriété comme la vente même , il ne comprend pas pourquoi l'art. 1867 n'attache pas la -translation de la propriété à une promesse de société [e]. Une erreur l'empêche de voir cet article dans sa clarté , et il lui reproche d'être obscur!
935. Ces éclaircissements suffiront, je pense , pour empêcher d'aller chercher dans l'art. 1867 un renversement des principes fondamentaux du Code sur l'effet de l'obligation de livrer. Non ! l'art. 1867 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'harmonie à merveille avec les règles du contrat de vente , auquel l'art. 1845 compare le contrat de société.
936. Maintenant que l'art. 1867 est rétabli dans son véritable aspect, entrons dans les détails d'application.
La société est dissoute par l'extinction de la chose sociale , avons-nous dit numéro 918. Tout ce qui prive la société de cette chose , mort , destruction violente, ruine financière, dépossession par expropriation forcée, etc., tout cela se trouve compris dans le paragraphe 2 de l'article 1865.
937. Ceci sert à décider une question qui a été sérieusement agitée, bien qu'elle ne nous paraisse pas sérieuse. Elle consiste à savoir si la société, est rompue , non pas par la faillite d'un
[4] Ad Pandectat , De cont. empt., vfi 9.
[5] Suprà , n» 533.
[6 y or. mon comm. delà vente, 1. 1, 130.
17] S»prà, te* 5*0 el 535.
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seul ou de plusieurs des associés [t] , mais par sa propre faillite. L'affirmative est plus claire que le jour. Mais , comme on peut trouver des raisons au soutien des opinions les plus bizarres , voici ce qu'on a dit :
« L'art. 18C5 ne range au nombre des causes de dissolution de la société que la faillite d'un seul des associés, et non la faillite de la société même : on en sent la raison. La déconfiture d'un des associés nuit à l'égalité; les associés solvables seraient tenus pour l'insolvable. La position est tout autre quand c'est la société elle-même qui est tombée en faillite; il y a égalité dans le désastre commun. Il est vrai que la société faillie ne pourra plus agir comme par le passé ; les pouvoirs des gérants seront suspendus; il y aura des syndics qui administreront, comme en cas de faillite, les intérêts de la société. Mais la collection d'individus et de clioses qui formait la société n'est pas dissoute. Au jour du concordat, les gérants pourront reparaître; ils conserveront le pouvoir de traiter au nom de la société , de la représenter vis-à-vis des créanciers. Admettre un autre système , ce serait priver les sociétés anonymes et en commandite de l'avantage de concorder; car ces sociétés ne peuvent se mouvoir que par leurs administrateurs , et s'il n'y a plus ni société ni gérants , que pourront faire les actionnaires qui sont quittes en abandonnant leurs mises? quelles propositions pourrout-ils faire? que pourront-ils demander?
» Ainsi , les anciens gérants doivent retrouver tous leurs droits pour concorder, et la société reprendra ses opérations après la faillite de la même manière que l'aurait fait un négociant failli. »
Cette opinion ne ressemble pas mal à un amusement inventé pour jouer sur la comparaison d'une société et d'un individu. Comment ne voit-on pas que la faillite est une des causes les plus profondes de dissolution d'une société ? D'abord, la société est arrêtée dans sa marche. L'apposition des scellés la condamne à l'inaction; elle qui s'était instituée dans le but de se procurer des bénéfices, elle ne peut agir : son mouvement est paralysé.
Mais ensuite qu'est-ce que la faillite? N'estce pas l'absorption de l'actif de la société par son passif? En d'autres termes , n'y a-t-il pas pour elle perte de la chose , extinction de son capital sous le poids des dettes? Or, nous avons vu par le § 2 de l'art. 1865 que la société est dissoute par l'extinction de la chose. C'est pourquoi Felicius, en parlant d'un cas analogue au nôtre, dit très-bien : « Et si contracta sit socictas ad » decennium, quod si intérim capitale perdatur,
» societas exstinguatur, tradit Castracus in » tatu De societ. officior., c. 39, n° 2 [«]. »
Je ne dis pas cependant que les gérants de la société ne puissent traiter avec les créanciers pour un concordat. Mais ce n'est pas parce que la société existe encore qu'ils ont ce pouvoir, c'est parce qu'elle a existé ; c'est moins comme gérant qu'ils agissent , que comme liquidateurs [s].
Et si les créanciers consentent à concorder, la société n'aura éprouvé , par le fait , qu'une suspension , et le consentement de tous les intéressés l'aura réintégrée dans ses conditions d'existence [4].
Mais ceci est le résultat du consentement des intéressés qui , par sa puissance , peut la relever de sa chute.
938. Lorsque la chose sociale est périe, les associés ne sont pas tenus d'en fournir une autre pour la remplacer et prolonger l'existence de la société [s|.
939. Mais si tous y consentent, la dissolution n'a pas lieu : c'est encore un cas où le consentement la soutient et la dégage du principe de sa ruine.
940. Le fonds social , au lieu de périr en entier, peut éprouver de simples diminutions. Si ces diminutions sont d'assez grande conséquence pour rendre la chose impropre à son objet et la société impossible , il y aura dissolution. Si , au contraire, elles ne font que rendre les bénéfices moins élevés, la société n'en subsiste pas moins [0]. ■ -
941 . Après avoir parlé de la perte du fonds social, contemplée par l'art. 1805, la liaison des idées nous conduit à la perte tle la chose apportée par l'un des associés ; mais ce que nous avons dit ci-dessus rendra notre tâche courte et facile.
Il faut distinguer entre le cas où la propriété de la chose a été apportée et le cas où la jouissance seule est mise dans la société.
942. Dans le premier cas, une sous-distinction est nécessaire.
Ou la chose est entrée dans le domaine de la société quand elle périt, et sa perle n'entraîne pas la dissolution de la société, à moins qu'elle ne fût la chose principale, essentielle, pour l'action de la société [7] ;
Ou bien , au moment de la perte, cette chose n'était pas encore entrée dans le domaine de la société [h] , et son extinction empêche la société et la dissout [0] , par cette raison capitale , que l'un des associés ne peuvant plus effectuer sa mise , l'égalité manquerait au contrat [10].
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c'est la jouissance d'une chose qui a été mise dans la société , soit qu'elle périsse avant ou après la dévolution à la société, son extinction est une cause de dissolution [t].
La loi place ici la société sous l'influence d'une règle analogue h celle qui gouverne le bail [»]. La perte de la chose louée entraîne la rupture du contrat de louage , parce que ce contrat , qui a pour objet principal de faire jouir le preneur, manque de base si la chose vient à périr [si. De même , la jouissance d'une chose stipulée comme apport dans une société est un émolument que l'associé s'est engagé à procurer à la société pendant tout le temps de sa durée; il doit la faire jouir, sinon la condition du contrat manque , et l'on tombe dans un cas de dissolution.
944. Ceci posé , ne pourrait-on pas relever un défaut d'harmonie entre l'art. 1867 et l'article 1845 , qui assimile l'associé à un vendeur et l'assujettit aux principes de la garantie pour cause d'éviction [*]? Car enfin, si l'associé est vendeur pour garantir son apport à la société, pourquoi devient-il bailleur quand il s'agit de savoir si la société est dissoute? Vendeur, il ne devra garantie que si la cause d'éviction est antérieure à la société ; il sera quitte , au contraire , quand l'éviction procédera d'une cause postérieure ; et ce sera tant pis pour la société envers laquelle il s'est pleinement acquitté en la mettant en possession de la chose promise. Mais le transformer en bailleur après en avoir fait un vendeur, c'est créer une cause de dissolution de la société , là où les principes du contrat de vente . rappelés par l'art. 1845 , voudraient que la société continuât.
Je réponds :
Il est vrai , l'art. 1867 abandonne la comparaison de l'associé et du vendeur ; il va prendre ses analogies dans le bail ; mais ce n'est pas de la contradiction , c'est de l'éclectisme [n . Car l'associé n'est ni tout à fait un vendeur «] , ni tout à fait un bailleur; il n'a avec eux que des rapports de similitude, et point de rapports d'identité. L'associé est et doit être mis sur la même ligne que le vendeur, pour les cas d'éviction [7]. Mais l'équité ne serait pas satisfaite si l'on en restait là ! Il faut encore que l'associé fasse jouir la société , comme un bailleur fait jouir un preneur [s], parce que l'objet essentiel
[1] Suprà, noi 922 cl 924. — Oclangle, nos 92 et 636. (2] Toullier, t. VII, n». 4SI, 452. [3] Mon connu, du louage, n<» 202 et suivants, et
[4] Suprà, n»« 535 et suit.
[5] Suprà, n« 628.
[6) Foy. n«G27.
[7] Fi»» 627 , 628.
|8] / ey . comm. du louage, no 199, la différence à cet égard entre la vcule et le louage.
(9] Duvergicr, no 426, note. Il éprouve le double
pour la société est la jouissance. Le sujet de la convention viendrait donc à manquer si la société était privée de cette jouissance.
945. A ce sujet je ferai remarquer l'embarras des auteurs qui , imbus d'une croyance superstitieuse dans la trop fameuse distinction de la jouissance et du faire jouir , ne peuvent comprendre comment il se fait que l'art. 1867 impose l'obligation de faire jouir (spécial au bail) à un contrat qui a pour ohjet la jouissance à l'instar de l'usufruit [0]. Je comprends la fausse position de ces auteurs; mais c'est pour moi une raison de plus de persister dans les idées que j'ai émises ailleurs [10] sur la frivolité de ces disputes de mots , qui jettent tant de trouble dans la définition du bail.
946. Si les choses , dont la jouissance a été apportée à la société , sont de celles qui se consomment par l'usage , qui se détériorent en les gardant , qui sont destinées à être vendues , ou qui ont été mises dans la société sur une estimation [u] , leur extinction ne dissout pas nécessairement la société; car elles sont aux risques de la société [ta].
C est en vain qu'on objecterait que l'art. 1867, en prononçant la dissolution pour tous les cas, semble repousser cette exception. Ce serait mal entendre ce texte ; ces mots , dans tous les cas, indiquent que la perte entraine la dissolution , soit qu'elle précède, soit qu'elle suive la réalisation de la mise.
947. A la perle de la chose, dont s'occupe l'art. 1837 , on peut comparer la perte de l'industrie promise à la société [«]. Ce cas se vérifie quand celui qui devait en faire profiter la société se trouve frappé d'un empêchement physique ou moral qui le met dans l'impossibilité de remplir son engagement (art. 1871).
Mais, pour que la société soit dissoute par cet événement , il faut que l'industrie promise soit une industrie personnelle et dans l'exercice de laquelle l'associé empêché ne puisse être remplacé par un tiers [u].
Il faut aussi que l'empêchement ne soit pas un accident court et passager , dont la privation momentanée n'entraverait pas d'une manière grave les opérations sociales.
948. Nous terminerons en faisant remarquer que la dissolution, dont il s'agit dans l'art. 1867, n'opère pas de plein droit, d'après le principe de l'art. 1138, C. c. [is]«
barra* de se mettre d'accord avec Toullier et de se placer au point de vue de l'art. 1867.
[10] Moncomm. du louage, n°* 12, 14.
[11] Art. 1851.
[12] Suprà, art. 1851. - Toullicr , t. VII, n* 461. -
Duvcrgier, n» 427.
[13] Infrà, n» 1081.
[14] UlpienJ. 5, D. Pro tocio.— Potbier, no 142. — Fclicius, c. 35, n° 34. — Duranlon, t. XVII, no 468.
[15] Suprà, a" 937 , in fine.- Malpejre et Jourdain , no 4G6.
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 ultérieure qu'autant qu'ils sont une suite nécessaire de ce qui s'est fait avant la mort de l'associé auquel il succède.
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961 . Forme du pacte de continuation de société. Renvoi à l'art. 1866.
962. Quid si les parties ont voulu faire nne société nouvelle?
963. Dans le donle , la société renouvelée est censée faite sous les conditions de l'ancienne.
9G4. Du droit de» héritier* quand la convention est que la société continuera avec les associés survivant» seulement.
949. Je le disais ci-dessus : les Romains faisaient découler du dëcès d'un associé des effets si tranchants, que , dans les sociétés autres que celles pour la ferme des impôts , ils rejetaient le pacte ayant pour objet de faire continuer la société avec les héritiers du défunt : « Adeo morte » socii solvilur societas, ut nec ah initio pacisci » possumus ut haeres etiam succédât socie- » tati [«]. »
Seulement, a la mort de l'associé, ses héritiers et les survivants pouvaient, s'ils le jugeaient convenable , former une société nouvelle par l'interposition d'un nouveau consentement [«].
950. Toutefois la susceptibilité romaine n'avait jamais vu d'inconvénients à laisser son
entière vigueur à la convention qui faisait continuer la société avec les survivants [s]. La raison de celle différence entre les survivants et les héritiers s'explique facilement par les observations de Cujas que j'ai rapportées an n° 879.
9.'» 1 . Aujourd'hui etle n'a plus de base ; et le Code met sur la même ligne les héritiers et les survivants. Une société peut être valablement constituée sous la condition d'être continuée ou avec les héritiers, ou seulement avec les survivants.
952. Quand il a été convenu T|ue la société continuerait avec les héritiers du décédé, la eootinuation s'opère, quel que soit le titre en vertu
Pomp., 1. 59, D. Pro tocio.
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duquel l'héritier se présente. Héritier légitime, ou héritier testamentaire , il doit être admis à remplacer son auteur [1].
953. La société continue aussi, quel que soit |j le nombre des héritiers M, à moins que le contrat ne soit limitatif à tel ou tel héritier taxativemcnt désigné.
954. Elle se continue ainsi , quand même l'héritier serait mineur [s]. Duvergier élève à cet égard des doutes mal fondés [*]. a Si un héritier déjà admis au Lieu et place de son auteur , dit-il, venait à être frappé d'interdiction, la société serait dissoute ; elle ne doit donc pas continuer si l'héritier est mineur au moment du décès de l'associé. L'état de minorité doit empêcher d'établir des rapports que l'état d'interdiction faisait cesser. »
Ce raisonnement manque de justesse. L'interdiction d'un associé ne rompt la société que lorsqu'il n'a pas été stipulé qu'elle continuerait malgré ce changement d'état [s].
Or, ici il y a eu un pacte pour la faire continuer avec l'héritier, quel qu'il soit, sans distinction de majorité ou de minorité. Rien ne s'oppose donc à la continuation, et si elle engendre quelques inconvénients pratiques, qu'importe si les associés y ont consenti ?
Du reste , je ne pense pas que Duvergier étende ses doutes jusqu'à l'héritier mineur d'un associé commanditaire ou d'un actionnaire dans une société anonyme. Car , c'est alors surtout qu'ils choqueraient les plus simples notions du bon sens et de la pratique.
Mais, je le répète, ils ne sont pas mieux fondés pour les autres espèces de société. Jadis les sociétés taisibles se continuaient sans difficulté avec les héritiers mineurs de l'associé prédécédé [e], et cela, bien qu'on ne pût commencer une société tarsible avec un mineur [7]. Je ne sache pas qu'on ait élevé des doutes sur un point si universellement admis dans la jurisprudence coutumière. Voyei, d'ailleurs, combien deviendrait difficile la position des sociétés qui , pour agir utilement dans leur entreprise , ne se sont formées qu'à la condition de n'être pas dissoutes par la mort, et qui , sous prétexte de minorité , se verraient enlever le bénéfice d'un pacte nécessaire à leur prospérité ! Il ne serait pas impossible qu'une brusque interruption ne les conduisît à une faillite ! Du moins , la dissolution serait presque toujours une cause de perte, d'embarras, de mécomptes. Autant vaudrait en revenir franchement au droit romain et à sa prohibition absolue ; une défense formelle aurait
1 ] Duvergier, n» 440. — Delangle, no 655.
2] Duraoton, t. XVII, n« 473.
3 Jbid. — Delangle, n<» 650 et 651.
5] Suprà, W> 906.
61 Poy„ dans la préface , le pesaagc de Coquille 71 Lebrun, ch. 2, n<> 6 ; il cite cuire autre» Il c de Nivernais.
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moins de désavantages qu'une autorisation accompagnée de ces embûches ou de ces incertitudes.
J'ai insisté sur ce point parce que j'ai rencontré des esprits peu familiers avec les principes du droit, qui, allant beaucoup plus loin que Duvergier , s'imaginent que la continuation de société exige en quelque sorte un concours de volonté de la part des mineurs, à peu près comme s'il s'agissait de constituer une société. Mais l'erreur est grave. La continuation de société ne saurait être jugée du même œil que la constitution de la société. Celle-ci est une œuvre de la volonté; celle-là est la charge de l'héritage. C'est un pacte légalement formé qui se transmet avec la succession. « Tam hairedibus » nostris quam nobismetipsis cavemus [s]. »
955. Comme la continuation de société est un état exceptionnel, il ne faut pas étendre la convention d'où elle découle. Limitée, par exemple, aux héritiers de l'un des associés, elle ne profitera pas aux héritiers d'un autre, et le décès de celui-ci dissoudra la société [9].
Si l'on avait employé la formule habituelle , 0 la société ne sera pas dissoute par la mort des associés , » elle passerait sans interruption aux héritiers des héritiers jusqu'à son expiration légale.
956. Maintenant, il est temps de remarquer que la société constituée sous l'influence du pacte prévu par notre article n'éprouve pas d'interruption lors du décès. Ni le remplacement du décédé par ses héritiers, ni même sou retranchement de la société, ne produisent une société nouvelle. C'est la même société qui se continue ; le mot est écrit dans l'art. 1868 [10].
Cette observation n'est pas sans importance.
Si la société était une nouvelle société , les héritiers du défunt ne seraient tenus de ses dettes que comme héritiers , et non pas comme associés ; ce qui est fort différent. Mais la société étant identique à elle-même , les héritiers du décédé participent de plein droit , et comme associés, à toutes les dettes préexistantes. Ils en sont tenus sous le double lien d'héritiers et d'associés [11].
957. Quelquefois, au lieu d'être contemporaine de la constitution de la société ou de l'époque antérieure au décès , la résolution de rester en société ou de s'adjoindre les héritiers du défunt est postérieure à cet événement.
Dans ce cas , la société est , en général , une société nouvelle [ta]. L'accord intervenu dans un moment où la société avait pris fin de plein
[9] Duranton, t. XVII, n» 473. — Duvergier, no 439. (10) Suprà, n-915.
[11] Infrà. no 958.
[13] Suprà, no 881, le pas<age de Maynard.— Arg. de» Instit. de Justinien, V< tocielalt , % 8 , où, en parlant d'une société que le» associé» veulent continuer après Il la déconfiture de l'un d'eu» , il est dit : Nova vuUlur incipere tocietat.
droit par le décès n'est pas eensé , en thèse ordinaire, effacer l'interruption; ou, du moins, il faudrait une stipulation expresse , ou des faits énergiques , pour faire supposer que l'on a entendu faire disparaître les traces de cet événement et confondre les deux sociétés M.
Habituellement , la société formée entre les survivants, ou bien avec les héritiers du décédé, est une société distincte et nouvelle. C'est la décision de Pomponius dans la loi 37 D. Pro socio: « Plane si bi qui sociis hîeredes exstiterunt, » animum inierint societatis in ea hscreditate ; » novo consensu , quod postca gesserunt , effi- » cictur, ut in pro socio acliouem deducatur. »
Et le président Favre , en commentant ce texte , en a très-bien aperçu la portée. Car voici ce qu'on lit dans son interprétation : « Si novus » haeredum consensus interveniat , nova quoque » societas inler eos contraria inlclligilur , numéro » magis quam specie differens ab ea quœ inter » defunctos socios fuit. »
Tout ceci, du reste, constitue une position qu'il ne faut pas confondre avec celle que nous avons précisée au n° 903. On se rappelle , en effet , que le principe de l'opinion développée dans ce n° est que la dissolution ne peut être opposée aux tiers à qui on a donné sujet de croire que la société durait toujours. Ici, c'est tout autre chose: le fait du décès n'est pas ignoré. Il s'agit seulement d'interpréter la convention à laquelle il a donné lieu.
958. Partant donc de cette idée, que la résolution de rester en société s'interprète préférablement dans le sens d'une société nouvelle , on décidera que les héritiers, en entrant dans cette société, ne seront pas tenus comme associés des dettes de l'ancienne société. Ils n'en seront tenus que comme héritiers.
C'est ce qu'a jugé la cour d'Agen, par un arrêt digne d'être remarqué.
Une société commerciale avait existé sous la raison Dallié et compagnie. Dallié, qui la dirigeait, mourut. Ses enfants se réunirent & leur mère, sous la raison sociale V e Dallié et fils, et ils prirent sans interruption, sans inventaire, sans liquidation , le négoce que faisait leur auteur. Les créanciers de la première société, prétendant qu'il n'y avait qu'une simple continuation , actionnèrent les nouveaux associés en payement de ce qui leur était dû : ceux-ci soutinrent que leur société était une société nouvelle , composée de personnes qui n'avaient pas appartenu à l'ancienne société , dotée d'un capital formé avec des fonds propres aux nouveaux sociétaires. Ils convenaient cependant que , comme héritiers de leur père , ils avaient
[1] Arg. «l'un »rr£t île Renne» confirmé en c«». le 25 flor. an wn. — Dallo», Société , p. 333. — Malpcyre et Jourdain, no 189. — Jnprâ, no 050.
appréhendé des effets de l'ancienne société et les avaient fondus dans la nouvelle. Mais ils ajoutaient que ces effets leur appartenaient par la puissance de la règle Ijc mort saisit le vif, et non pas comme continuateurs de la société ; que cette saisine pouvait bien les laisser exposés à l'action des créanciers, en tant qu'héritiers, mais jamais à titre d'associés.
Ce système fut adopté par arrêt de la cour d'Agen du 4 août 1807 , et les créanciers furent déboutés de leur action contre la seconde société, sauf à eux à se pourvoir contre les fils Dallié par les voies ordinaires M.
Cet arrêt se justifie par de graves considérations. Aucune mauvaise foi, aucun subterfuge, n'étaient reprochés à la société V e Dallié et fils; cette société, pour mieux se séparer de l'ancienne société Dallié et compagnie , avait pris une autre raison sociale ; et , d'ailleurs , elle ne comprenait aucun des anciens associés de la société Dallié et compagnie.
Mais supposez d'autres circonstances
Admettez, par exemple, que la raison sociale n'a pas changé , parce que l'associé décédé n'y figurait pas en nom ; que les associés survivants sont restes à leur poste , tout en s'adjoignaut les ' héritiers de l'associé décédé; qu'on a conservé l'ancien matériel et la suite des affaires [i] ; 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 du Code de commerce. Les nouveaux associés seraient censés avoir voulu entrer dans la société sous la condition d'en supporter les charges , sauf à profiter des bénéfices.
960. Entre les survivants aussi , la volonté de rester associés malgré le décès de l'un d'eux , et sans l'accession de ses héritiers , pourrait intervenir dans des circonstances telles qu'on ne saurait douter qu'ils ont voulu plutôt continuer leur société qu'en commencer une nouvelle. Par exemple, la réunion de tous les actionnaires d'une société en commandite , pour donner un successeur au gérant décédé [*} , démontre presque toujours qu'ils ont voulu éviter une dissolution et une liquidation.
961 . A présent , donnons un moment d'attention à la forme du pacte de continuation de société. Mais ici il suffira de se reporter à l'article 1866, qui règle une position analogue à la nôtre [r>],
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parties ont entendu faire , on se réglera sur les formalités établies par la loi pour la création des sociétés civiles et commerciales, et l'on appliquera ce qui concerne les sociétés de fait à celles qui se seront renouvelées tacitement [t].
963. Dans le cas où le renouvellement de la société , légalement constate , serait cependant muet sur les conditions de son existence, on présumerait que les parties ont voulu renouveler le* conditions de l'ancienne société : telle est l'opinion enseignée par Straccha. « Cum de » tnodis et temporibus nihil e&prcssum , praisu- » milur renovata cum illis pactis , modis et
» temporibus cum quibus a principio fuit ordi- » nata [*]. »
964. Rentrons maintenant dans l'hypothèse de notre article; revenons au second cas qu'il prévoit, à savoir, celui où le pacte porte que la société continuera entre les survivants seulement.
Les héritiers du décédé ont droit au partage de la société , eu égard à la situation de cette société lors du décès, et ils ne participent aux droits ultérieurs qu'alitant qu'ils sont une suite nécessaire de ce qui s'est fait avaul la mort de leur auteur [s].
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 la renonciation notifiée à tous les associés, pourvu que celle renonciation soit de bonne foi, et non faite à contretemps.
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 conire-temps lorsque les choses ne sont plus entières et qu'il importe à la société que sa dissolution soit différée.
SOMMAIRE
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967. Qu'est-ce qu'une société dont la durée e»t illimitée ? Est il vrai , comme on l'a enseigné , qu'un associé puisse se retirer , a »a volonté , d'une société contractée pour plu» de cinq an» ?
Des sociétés qui contiennent un terme implicite. De celle» qui doivent durer autant qu'une certaine opération.
De la clause qui , dans le» sociétés par actions , interdit aux associés de demander le partage, sauf à ; à vendre leurs action».
Doutes sérieux dont elle peut être l'objet ;
1] Suprà, n°219 S] Dec». 17
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exemple* qui l'autorisent, et raison* sur Icjquelles elle peut «'appuyer.
972. Du reste , la question serait moin» douteuse , si la société offrait d'acheter l'action au juste prix.
973. El elle serait claire, s'il s'agissait d'une société pour l'exploitation d'une mine. Arrêt de la cour de cassation qui la juge en faveur de la clause.
974. Pour que la volonté de dissoudre la société soit reçue, il faut qu'elle «oit «le lionne foi et qu'elle ne vienne pas à contre-temps.
975. La renonciation faite de mauvaise foi est frappée d'une nullité relative. Conséquences de cette nullité par rapport à l'associé renonçant, et par rapport à ses autre» associés.
Du contre-terop
(3) Suprà, no 895.
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*c retirer à »on gré.
979. le* effet» de la renonciation intempestive sont m Au , urp | u , , d an . le cas où la renonciation est «J-
les mêmes que ceux de la renonciation frauJu- miM% a faul qu - e || 0 Mlt notifié.
,cuw - || 982. Quid quand elle n'a pas été notifiée à tous /
065. Lorsque les parties n'ont pas assigné un terme à leur société , et que la durée des opérations sociales est illimitée , il est permis à chaque associé de se retirer, pourvu que la renonciation soit de bonne foi et non faite à contre-temps [i]. L'art. 1869, d'où se tire cette règle, doit èlrc combiné avec le § 5 de l'art. 1865 qu'il est destiné à organiser.
Mais si la société est limitée par un terme convenu, la volonté de l'une des parties ne saurait briser la loi du contrat; il faut attendre l'arrivée du terme, à moins que les associés ne se trouvent dans l'un des cas prévus par l'article 1871 [a].
Tel est le résumé des art. 1869 et 1870 dont nous allons donner le commentaire.
966. Cherchons d'abord la cause de cette puissance attribuée à la volonté d'un seul sur la volonté de tous.
Au premier aperçu , il n'est pas facile de la saisir.
Il est une grande règle de droit :« Contractai » sunt, ab initio, voluntatis; ex post facto, » necessitatis [s]. » Pourquoi s'en écarter ici? Est-ce pour que les sociétés ne soient pas éternelles? « Nulla societatis in seternum coitio » est [4]. » Mais quand une société n'a pas de terme conventionnel , elle en trouve nécessairement un dans la mort de l'une des parties [s].
A cette objection , voici la réponse. La liberté de l'homme peut se trouver compromise par certains engagements qui enchaînent sa vie entière; nous l'avons vu dans le titre du louage; un engagement de services viagers est déclaré nul |oj. Dans la société, de même que dans le louage d'ouvrages , le travail de l'homme entre presque toujours comme élément ; mais ce qui y tient une place non moins grande , c'est la confiance réciproque, l'esprit d'union et de confraternité. Or, ne serait-ce pas une promesse téméraire, que celle qui obligerait un associé à conserver toute sa vie ces sentiments intacts? Sans doute, si la société n'est que d'un temps limité , il n'y aura pas de danger sérieux à forcer les associés à continuer jusqu'au bout les rap-
ports organisés par le contrat , alors même que l'amitié qui les a rapprochés a reçu des atteintes. Mais si la société devait durer toute la vie , une telle chaîne serait insupportable, odieuse , contraire aux véritables intérêts des parties; elle réaliserait toutes les craintes que les jurisconsultes ont attachées à l'indivision trop prolongée. C'est donc une loi de prudence que celle qui autorise l'un des associés à renoncer à la société. On ne lui demande pas compte de ses motifs; il est inutile de fouiller dans le secret des relation* intimes d'associé à associé. Il suffît que l'engagement soit perpétuel , c'est-à-dire viager M, pour qu'il soit censé exorbitant et susceptible d'être rompu [*].
967. Ces observations, en résolvant celte première difficulté, nous conduisent à la question de savoir quand la société est illimitée. Une société dans laquelle on trouverait le pacte, que la société ne pourra être dissoute que par la mort, serait-elle censée à terme défini? Non; elle est perpétuelle : in perjutuum, id est, du m
elle est de celles auxquelles on peut
vivunt [oj; elle est, par conséquent, illimitée; ad nutum.
968. Duranton va beaucoup plus loin; il pense qu'un associé pourrait se retirer à son gré d'une société contractée pour plus de cinq ans [10]. Une société s'cst-elle constituée, par exemple, pour vingt ans? Duranton ne considère les associés comme liés que pendant les cinq premières années du contrat , nonobstant toute stipulation contraire. L'estimable professeur étaye cette opinion sur l'art. 815 du Code civil , qui renferme dans un cercle de cinq au» l'obligation de rester dans l'indivision ; article que, suivant lui, l'art. 1872 étend au contrat de société.
Je ne sais si celte opinion singulière a besoin de réfutation. L'auteur est tout de suite contraint d'avouer qu'elle ne gouverne pas les sociétés de commerce et d'industrie. Le besoin du commerce , qu'il donne pour raison suffisant de cette prétendue exception , est une explication arbitraire et, de plus, insignifiante; il y a dans
1] Infrà, no 999.
Il Paul, I. 65, S 6, D. Pro socio.
3] L. 5, C. De oblig. etact.
4 Paul , I. 70 , D. Pro socio. — Lib. 33, Adedict.
5 L. 1 , D. Pro Mocio. — Paul , I. 32, Ad edicl. — Art. 1841, ail. Itttii».
[6] Mon comm. du louage, n° 859:
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cette soudaine limitation comme une espèce d'aveu que la règle imaginée par notre auteur n'a aucun fondement dans la pratique des sociétés. Elle n'en a pas» non plus dans la loi. En effet , où est l'article du titre de la société qui restreint à cinq ans la durée des sociétés indissolubles par la volonté d'un seul? Est-ce l'article 1844 qui s'occupe du temps pour lequel une société est établie? Sont-ce les art. 1865 , 1869 et 1871 , qui traitent de la dissolution des sociétés par l'expiration du terme ? Non ; ces dispositions, qui résument toute la théorie de l'influence du temps sur la société, n'en disent pas un mot, pas plus que la loi romaine qui, par l'organe du jurisconsulte Paul , condamnait les associés à rester en société tant que le terme convenu n'était pas arrivé : a Item qui societatem in tempus coit , eam ante tempus renuntiando, socium a se, non se a socio libérât [i]. »
Faute de texte emprunté à la matière de la société , Duranton va chercher une autorité dans l'art. 815 du Code civil ; mais c'est confondre deux situations fort différentes : la communauté et la société [*]. La défaveur de la communauté , source de discordes funestes à la propriété, a fait établir l'art. 815; la faveur de la société, élément fécond d'activité et de richesse , doit le faire écarter.
Cette première confusion en amène une autre : Papinien avait prévu le cas où deux frères mettent en société les successions de leurs père et mère [s] , et rien n'est plus licite qu'un tel pacte; car une succession indivise peut faire le sujet d'un apport social , aussi bien que tout autre bien meuble ou immeuble. Les parties passent alors de l'état de communauté simple à l'état de société. C'est cette décision si lumineuse , qui est pour Duranton la source d'une nouvelle erreur. Il croit que Papinien a voulu dire que toute convention de rester dans l'indivision est une société! et comme la convention de rester dans l'indivision n'est obligatoire que peudant cinq ans , Duranton conclut que toute société , qui est stipulée devoir se prolonger au delà de cinq ans , n'oblige les parties que pendant ce laps de temps. Mais comment Duranton ne voit-il pas qu'il y a la plus énorme différence entre la convention de ne pas partager une succession pendant un certain temps , et la convention de former une société dont cette succession indivise sera l'objet? Ces nuances sont si tranchées , si bien connues de tout le monde , totisoribuê atque lippis , qu'il est inutile d'y insister.
Il ne reste qu'une ressource à Duranton, c'est d'invoquer l'art. 1872 d'après lequel les règles concernant U partage de*
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applicables aux sociétés. Je l'accorde sans hésiter; mais entendpns-nous [s] : le partage des sociétés est manifestement gouverné par les mêmes règles que le partage des successions.
Mais , pour qu'il y ait partage d'une société , li faut avant tout qu'elle soit dissoute. Or, la dis* solution des sociétés est réglée par des dispositions particulières & ce contrat [s], et nullement par le titre des successions. Eh bien ! que fait Duranton? il va prendre au titre des Successions une règle pour dissoudre une société, tandis que l'art. 1872 ne renvoie au titre des Successions que pour la partager [a].
969. 11 y a des sociétés qui , sans contenir un terme exprès, en contiennent un implicitement; j'en ai donné un exemple au numéro 872. Ces sociétés ne peuvent être dissoutes ad nulum, tant que ce terme n'est pas arrivé.
970. J'en dis autant des sociétés qui doivent durer autant qu'une certaine opération entre-
prise par elles. Duranton n'est pas de cet avis M; il invoque Polhier [a] et la loi 65, S *, «o D- Pro eoeio M.
Ni Pothier ni la loi romaine ne peuvent l'emporter sur les art. 1869 et 1871 combinés, qui n'appliquent la dissolution ad nulum qu'aux sociétés dont la durée est illimitée. Une société , qui doit prendre fin avec telle opération qu'elle dirige , n'est pas illimitée ; elle a un terme prévu. La volonté de l'une des parties ne peut donc devancer le moment où la société se dissoudra d'elle-même par la conclusion de l'opération [toj.
Si l'opinion contraire devait prévaloir, les parties n'entreraient qu'avec timidité dans les sociétés pour une certaine opération ; sociétés si fréquentes et si utiles dans le mouvement commercial. Et qu'on ne dise pas que les parties pourront se prémunir contre le repentir imprévu de l'une d'elles, en fixant un terme : cela n'est pas toujours faisable. Les associes ne peuvent, en général, prévoir combien de temps durera l'affaire spéciale qui est le but de leurs efforts ; c'est assez pour eux d'avoir stipulé que la société durerait autant que l'opération.
Et puis , il serait si difficile de trouver le moment précis où la renonciation ne serait pas faite à contre-temps, que le Code a été sage de ne tenir aucun compte des cas , presque impossibles , où la société n'aurait pas à souffrir de ce caprice.
971. Quoique la société soit illimitée, il arrive quelquefois, lorsque son capital est divisé par actions , que les statuts , voulant la prémunir contre des demandes en dissolution qui mettraient fin à d'utiles et florissantes affaires,
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interdisent aux associes de demander le partage, sauf à eux à se retirer en vendant leurs actions : on demande si cette clause est licite.
D'abord , je la trouve écrite en toutes lettres dans les statuts de la compagnie des Indes [ij. Il y en a des exemples notables dans des sociétés qui remontent à la plus haute antiquité. Le moulin du Basacle , à Toulouse , a été constitué en société indissoluble ad nutum , par des conventions dont la première origine se perd dans la nuit des temps. Les associés ne peuvent sortir de la société qu'en vendant leur action M. Il y a également à Moissac et à Montauban de très-anciens moulins , constitués sur les mêmes bases.
Néanmoins, la légalité de cette convention a été sérieusement contestée devant la cour de cassation , dans une affaire dont le rapport m'avait été conGé.
Le 3 novembre 1818 , plusieurs personnes se réunirent pour faire l'acquisition en société du moulin de Bcllerive , alors en état d'abandon par suite des crues d'eau qui en avaient détruit le barrage. Vingt-quatre actions furent créées par l'acte de société , et distribuées entre les associés en raison de leur intérêt. Ces actions, qui devaient représenter tous les droits des parties tant à la propriété qu'à la jouissance du moulin, étaient déclarées cessibles, sans autre condition que celle de la préférence en faveur de la société en cas de vente. Aucun terme ne fut fixé à la durée de l'association.
Le moulin de Bcllerive fut acquis le même jour au nom des associés et suivant les proportions d'intérêt réglées eutre eux.
Les conventions sociales furent exécutées par toutes les parties jusqu'à ce que les époux Bosc, porteurs d'un certain nombre d'actions, assignèrent leurs coassociés devant le tribunal de Montauban pour voir déclarer l'association dissoute et ordonner le partage ou la licitation.
Les assignés prétendirent que les époux Bosc étaient non recevables ; ils disaient : L'acte du 3 novembre 1818, en conférant aux associés le droit de vendre leurs actions, leur a implicitement interdit celui de demander le partage :
cette intention est trop clairement manifestée dans l'acte social pour qu'on le méconnaisse.
Le 26 août 1839, jugement du tribunal civil de Montauban qui adopte ce système de défense; et, le 21 août 1840, arrêt de la cour royale de Toulouse qui confirme.
C'est cet arrêt que les époux Bosc déféraient à la cour de cassation pour violation des articles 1866 , 1869, 1872 et 815 du Code civil.
La durée de la société pour le moulin de Bdlerivc, disait-on dans leur intérêt, n'a pas été limitée; il est donc permis aux associés d'y
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renoncer. Toute stipulation contraire violerait l'article 815 du Code civil, qui s'applique à tous droits indivis [s].
Ces règles ont été méconnues par la cour de Toulouse , qui , même sans parler de mauvaise foi ou d'interopestivité , a repoussé la demande en dissolution.
Aussi est-ce ailleurs que dans l'acte social que cette cour a puisé les éléments de sa décision. Elle a consulté l'intention des parties, et elle prétend que cette intention aurait été d'interdire toute demande en partage , ne laissant à chaque associé que la faculté de vendre ses actions.
Mais cette faculté n'est pas exclusive de la faculté écrite dans les articles 1865 et 1869 : autant vaudrait dire que des cohéritiers ne peuvent pas demander le partage de la succession , parce que la loi ayant posé les bases de leurs droits, chacun peut céder la part qu'il demande dans l'hérédité.
Sur ces moyens, voici les observations que je soumettais à la cour, en ma qualité de rapporteur :
« L'arrêt , dont il faut bien se garder de scinder la pensée, ne dit pas que l'on pourra renoncer d'une manière absolue aux dispositions du Code civil qui donnent aux parties les moyens de sortir d'une société illimitée. Il dit que les moyens de la loi peuvent être remplacés par des moyens conventionnels.
» Si l'arrêt dénoncé avait posé ce point de droit, que l'on peut s'enchaîner à perpétuité dans les liens d'une société illimitée , que l'on peut s'interdire tous les moyens d'en sortir , il aurait certainement violé les règles les plus essentielles et les plus élémentaires dans cette matière. L'indivision perpétuelle a été regardée par les lois de tous les pays comme une situation dangereuse et contraire à l'ordre public. Le droit romain la condamnait [*]. Ses interprètes en ont fait ressortir les inconvénients : « Propter » discordias quas materia communionis excitare » solct, » dit le président Favre [s]. La cour connaît les dispositions de l'article 815, qui veut que nul ne puisse être contraint de rester dans l'indivision malgré toutes les conventions quelconques; les articles 1844, 1868 et 1869 sont l'écho du même principe.
» Ainsi , il faut reconnaître que si deux personnes s'étaient réunies en société avec stipulation que leur société aurait une durée indéfinie et qu'elles ne pourraient jamais se séparer, celte convention serait nulle. C'est ce que dit un célèbre interprète du droit romain , le président Favre , dont la décision reçoit une entière application sous le Code civil : a Quia non vaUrti » convenlio ne unquam a communione vd a so-
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» cietatb discedtretur, quia nulla socielatis aut » alterius conventionis in sternum coitio est , » proptcr discordias quas materia communionis » excitare solet [il. »
>» Mais, il faut le répéter, l'arrêt n'a pas consacré une telle erreur; seulement , il admet que la dissolution et le partage ne sont pas des voies sacramentelles pour sortir de l'indivision sociale ; qu'à la vérité ce sont les seules que la loi mentionne, mais que la convention peut en trouver d'autres, qui les remplacent utilement; que la division du capital en actions cessibles ouvre un moyen de concilier la liberté de l'homme, protégée par la loi , avec la pérennité de la société; qu'elle permet à l'associé de se mettre hors de la société sans touchera la société même , et qu^par là le vœu de la loi se trouve rempli, et (^principes sont sauvés.
» Ainsi pësée , la question est loin d'être la même queielle qui consisterait à savoir si l'on peut renoncer au droit de se retirer ad nulum d'une société indéfinie. Cette dernière se résout à l'instant par la négative; l'autre répugne beaucoup moins à la décision affirmative que lui a donnée la cour de Toulouse.
» Néanmoins, une objection se présente :
» Le droit de sortir de l'indivision par le partage est un droit certain dans ses effets , infaillible dans ses résultats. Au contraire, la faculté de vendre son action peut manquer, faute d'occasion. L'indivision continue forcément alors. Or, a-t-on pu remplacer un droit complet, par une faculté sujette à faillir? N'y a-t-il pas dans cette substitution une renonciation à une garantie d'ordre public? »
» Autre objection :
s La loi a bien su que dans une communauté on était libre de vendre sa part , et , par conséquent, de se mettre hors de communauté; et cependant, malgré cette faculté qui est de droit, elle a voulu qu'on pût demander le partage. A côté de la faculté de vendre sa part indivise, elle a placé la faculté de partager la chose commune. Pourquoi le droit de vendre l'action, réservé ici par le pacte social , aurait-il plus de force que le droit de vendre sa part indivise, attribué de plein droit au communiste? N'y a-til pas parité dans ces deux cas? L'action n'estelle pas une portion indivise [s] dans la propriété de tout ce qui compose le fonds social, qui ressemble trait pour trait à la part indivise que le communiste peut aliéner? »
Ces objections contre l'arrêt de la cour royale de Toulouse, jointes à la nouveauté de la question, étaient certainement assez graves pour déterminer le renvoi de la cause à un débat con-
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tradictoire devant la chambre civile de la cour de cassation. En conséquence, le pourvoi fut admis par arrêt de la chambre des requêtes, du 25 janvier 1842 , sur les conclusions conformes de M. Pascalis, avocat général.
Il ne m'appartient pas de rien préjuger sur l'arrêt définitif à intervenir.
Cependant on peut présenter de fortes raisons au soutien de l'arrêt dénoncé.
Parmi les différences nombreuses qui existent entre la communauté et la société, il en est une qu'il faut rappeler ici [s]. La société est, dans ses rapports intérieurs et extérieurs , une personne civile, distincte des individus qui la composent; la communauté, au contraire, n'est qu'une juxtaposition de personnes dont la communauté ne saurait se détacher. La société devient propriétaire des apports sociaux , et les associés sont censés s'en être dépouillés à son proGt. Dans la communauté, chacun des communistes reste propriétaire de sa part; il en conserve le domaine éminent et l'administration.
Cependant , quelle que soit l'importance du rôle que joue la société comme être moral, quelque diminution qu'éprouve le droit individuel de propriété dans la personne des associés , il esteependant impossible de les considérer comme entièrement étrangers à la copropriété de l'actif social. Aussi avons-nous vu ci-dessus [♦] la fiction logique mitiger dans certains cas ses conclusions , et se prêter au rôle de copropriétaire réclamé par les associés ut singuli. De là , une position dépourvue d'unité et variant au gré des circonstances.
Une combinaison, cependant, a été imaginée, qui sépare plus distinctement l'intérêt individuel d'avec l'intérêt collectif , et prévient leur rencontre ou leurs tiraillements : c'est la division du capital social en actions ; son but est d'organiser [s] , à côté de la propriété sociale , le droit des associés considérés ut singuli. Par celte combinaison , ces deux droits ont été tellement différenciés, la propriété sociale a été si nettement dessinée hors du cadre de l'intérêt des associés, que , tandis que la société est propriétaire d'immeubles, les actions délivrées aux sociétaires sont de purs meubles [<; . On ne peut voir un contraste plus frappant.
Ainsi donc , les associés , tant que dure la société , ne peuvent pas se dire copropriétaires de . la chose ; c'est sur la tète de la société que repose l'actif social indivis ; ils ne sont propriétaires que des actions qu'ils ont consenti à recevoir en échange de leurs mises : ils ont vendu leur apport à la société et ont reçu pour prix des actions , à charge qu'à la dissolution de la
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société l'actif social leur fera retour. Tel est le résultat de la fiction du corps moral.
Ceci posé , voyons si la propriété des actions, ainsi substituée à celle des apports respectifs, place les associés dans un état d'indivision d'où il soit d'ordre public de les faire sortir quand ils le demandent.
La répartition des actions entre les associés se montre sur-le-champ à l'esprit comme un partage des valeurs sociales. Les titres d'actions sont individuels ; ils représentent des sommes d'argent ; ils correspondent à des parts divises du capital mis en société. Aussi la loi dit-elle : « Le capital de la société se divise en actions [t] . s Il y a donc une division, un partage entre associés. A la vérité, ce partage laisse subsister l'intégrité en masse des biens dévolus à la société. Mais il n'importe. Les associés ne sont pas propriétaires de ces biens qui , comme je l'ai dit , appartiennent à la personne civile ; ils ne sont propriétaires que de leurs actions , et dès lors il ne peuvent pas dire que le capital social est indivis. Il n'y a indivision que lorsqu'il y a plusieurs propriétaires ; et ici la société seule , cire moral capable des droits les plus relevés, a été investie de la propriété; elle la possède dans un dut d'unité, et non pas dans un état d'indivision.
Sans doute, quand la personne civile s'éteindra , les associés lui succéderont, et l'on tombera dans l'état de communauté : c'est alors que toute convention , qui rendrait le partage impossible, serait contraire aux lois. Mais tant que la personne civile subsiste , les associés sont séparés du partage, à peu près comme des héritiers en présence d'une succession non ouverte. Ils ne peuvent donc le demander ni à cause de leur état présent , puisque , par rapport à eux, le capital social a été divisé par la répartition des actions, ni à cause de l'état futur, puisque aucun des inconvénients d'une indivision actuelle ne force à en précipiter l'avènement.
Par là s'affaiblit considérablement la comparaison que je faisais dans l'intérêt du pourvoi entre la vente d'une action, et la vente d'une part indivise dans une succession. Celle-ci ne transmet à l'acheteur qu'une copropriété nécessairement sujette à partage pour être précisée. Celle-là , au contraire, lui transmet une valeur détachée du fonds social, ayant une existence divise, et prenant sa source dans un partage originaire du capital constitué.
On objecte que si l'associé veut sortir de la société par la vente de son action , et qu'il ne trouve pas d'acheteur , il sera contraint a rester indéfiniment dans la société; ce qui sera violer la maxime : Nul n'est associé qui ne veut.
Mais, d'une part, cet obstacle n'opère pas d'une manière absolue; il peut n'être que momentané et n'apporter qu'un simple retard au
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heu d'un empêchement définitif. D'autre part, on ne saurait mettre sur la même ligne une renonciation entière au droit de sortir d'une société illimitée, et une convention de n'en sortir qu'à certaines conditions. Dans ce dernier cas, il n'y a pas d abandon compromettant de sa liberté ; on restreint son droit , on n'en fait pas le sacrifice. Autre chose est l'aliéner, autre chose est le subordonner à certaines éventualités. C'est ce qu'ont compris les fondateurs des sociétés civiles qui exploitent, depuis si longtemps et avec tant de succès, les usines importantes du Basacle et autres situées dans le ressort de la cour royale de Toulouse. L'organisation de ces sociétés a servi de modèle à celle qu'on attaque aujourd'hui. Peut-on croire que le Code civil ait voulu frapper de dissolution ces établissements précieux, dont la prospérité est principalement due aux éléments de conservation et de durée déposés dans leurs statuts?
Telles sont les raisons qui se balancent sur cette importante question. Contions-nous aux magistrats qui en sont saisis , pour en avoir la vraie solution.
972. Mais les doutes seraient moins sérieux si la société dont on poursuit la dissolution offrait de faire achat de l'action à un juste prix : cette offre enlèverait au demandeur son principal argument.
973. Il ne serait pas possible d'en concevoir non plus, s'il s'agissait d'une société formée pour l'exploitation d'une mine.
C'est ce qu'a jugé la cour de cassation par arrêt du 7 juin 1830, au rapport de Mouaier- Buisson [*].
Une miue avait été concédée à perpétuité à une société déjà constituée pour son exploitation. Or, on sait qu'une telle concession est indivisible. D'après la loi, les associés ne peuvent la partager entre eux ni en diviser l'exploitation. Dans ces circonstances, la cour pensa que ce n'était pas le cas de solliciter l'application des art. 815* et 1872, et autres invoqués; que la convention de ne pas demander la dissolution de la société était valable , à raison des spécialités de la loi de 1810; que si, d'après lo droit commun, on peut demander la licitalion d'une chose qui n'est pas susceptible de division , il n'en est pas de même d'une chose dont la loi iuterdit le partage. Ces motifs déterminèrent le rejet du pourvoi contre l'arrêt de la cour royale de Lyon.
Du reste, cette cour, après avoir invoqué les règles particulières et exceptionnelles de la lot sur les mi ues, avait essayé de rattacher sa décision aux principes généraux. Elle avait dit , en se plaçant à ce poiut de vue : « Sans doute , les sociétés dont la durée est illimitée sont dissolubles par la volonté de l'une des parties, notifiée en temps opportun et sans fraude ; mais c'est là
une règle de droit civil , qui ne tient à aucun motif d'ordre public. Le pouvoir conféré aux partie» par l'art. 1134 a la faculté d'y déroger; il leur est permis de stipuler que la société sera transmissible aux héritiers, bien que, d'après l'art. 1865 , elle cesse par la mort. Or , les associes qui oui voulu que la mort même ne pût rompre l'association , ont bien pu , à plus forte raison, s'interdire de la rompre à volonté. La règle, .W n'est associé qui ne veut, est sans doute applicable sans distinction aux sociétés où l'industrie et l'action personnelle des associés sont mises en commun. Alors vient le principe A>mo potest eogi ad (aclum. Mais elle n'est pas applicable au cas où il y a association pour la chose plutôt qu'association des personnes , et où aucun des associés n'est appelé à fournir le concours de son travail individuel. Le remède à l'indissolubilité est dans le droit de vendre 1 action. »
Mais la cour de cassation ne voulut pas suivre la cour de Lyon dans cette argumentation surabondante, et trop hardie, à mon sens, dans certaines parties ; elle se renferma dans le coté spécial de la question. — On a vu au numéro 971 qu'une espèce nouvelle pose la difficulté , abstraction faite de toute circonstance particulière fi],
«74. Lorsque la volonté des parties n'est soumise a aucune condition soit par la convention, soit par la loi , clic doit cependant garder certains ménagements pour dissoudre la société; il faut qu'elle soit de bonne foi et qu'elle ne soit pas faite à contre-temps.
La renonciation n'est pas de bonne foi , lorsque l'associé renonce , pour s'approprier , a lui seul, le profit que les associés s étaient proposé de retirer en commun.
Paul donne cet exemple. Ayant contracté avec vous une société de tous biens , Pierre , averti par un de ses amis mourant qu'il l'a institué son héritier , s'empresse de vous notifier qu'il n'entend plus être associé avec vous. Cette renonciation , faite dans la vue de profiter exclusivement d'un avantage qui devait tomber dans la société, n'empêche pas cetto société d'en profiter s'il y a du bénéfice pour elle \ t] ; car le contrat de société est un contrat de bonne foi , et une volonté frauduleuse ne peut lui porter [s].
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075. La renonciation, ainsi faite de mauvaise foi, est frappée d'une nullité relative; de telle sorte que si l'affaire, qui a excité la convoitise de l'associé renonçant , est reconnue mauvaise , la société peut le prendre au mot, et laisser cette affaire à son compte avec tous les dommages.
Si , au contraire , elle est bonne , elle peut le forcer à lui en communiquer les profits. Le contrat devient boiteux, pour peine de son dol.
Ainsi le décide le jurisconsulte Paul [«], dont la pensée est reproduite dans les Institutes de Juslinien [s] .
De même, si la société a fait de mauvaises affaires, elle peut forcer le renonçant à venir contribuer aux pertes; si elle en a fait de bounes , elle peut les garder pour elle et opposer au renonçant son propre fait [«]. C'est ce qui faisait dire au jurisconsulte Paul : « Socium a se, non » se a socio libérât [iL » .
Mais voici une question plus délicate
au moment où le renonçant signifiait sa volonté frauduleuse de sortir de la société , préoccupé qu'il était de cette hérédité qu'il voulait se rendre propre , il y avait pour lui une autre cause de gain dont il n'avait pas connaissance. Ce gain lui échoit, en effet, après sa renonciation; lui sera-t-il propre? ou dcvra-t-il le communiquer?
Paul et les Institutes décident que ce gain ne sera pas soumis à rapport. 11 n'y a pas eu de dol à cet égard : quia nec dolus admissus est in co, et on ne doit pas en étendre la peine d'un cas à l'autre [»].
Cette décision, reproduite par Felicius [o] , mais dont je ne trouve pas de traces dans le Contrat de société de Polhicr, me paraît difficile à concilier avec le texte de l'art. 1809. Cet article s'oppose à ce qu'une renonciation de mauvaise foi opère dissolution ; et elle l'opérerait en partie, s'il fallait faire une distinction entre les gains prévus et les gains imprévus, prolonger la société à l'égard de ceux-là, et l'arrêter dans ses effets a l'égard de ceux-ci [m],
977. Il ne suffit pas que la renonciation soit faite de bonne foi ; il faut encore qu'elle ne soit pas faite à contre-temps. Elle est faite à contretemps , dit notre article , lorsque les choses ne sont plus entières et qu'il importe à la société que sa dissolution soit différée [a]. Quand même l'associé renonçant aurait intérêt à se retirer, il doit attendre un moment plus opportun. L'in-
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térèt de la société l'emporte sur le sien [i], « Semper enim non id , quod privatim interest » unius ex sociis, servari solet, sed quod societati » expedit [*]. »
978. Du reste, l'appréciation de l'inopportunité d'une renonciation est abandonnée à la sagesse du juge, qui prend conseil des circonstances.
979. Les effets d'une renonciation intempestive sont les mêmes que les effets d une renonciation de mauvaise foi.
980. Les parties peuvent stipuler , par leurs statuts , que chaque associé pourra se retirer à son gré, quand même sa retraite serait inopportune [s]. Convenlionet dant legem contraclibus.
981 . Dans tous les cas où la renonciation est admise, elle n'a de valeur , contre les associés, qu'autant qu'elle est notifiée à tous [4]. Pour prévenir les dénégations, il est nécessaire qu'elle soit constatée par écrit [s]. Du reste, cet écrit ne peut être opposé aux tiers qui ont intérêt à ce que la société ait continué , que s'il a date certaine [e].
982. Si la renonciation n'est pas notifiée à tous, il est évident qu'elle est sans effet à l'égard de ceux qui n'en ont pas été touchés [7]. Toutefois , s'ils avaient intérêt à la tenir pour faite , ils pourraient renoncer à une notification inutile, accepter la dissolution proposée, et fermer la bouche à l'associé renonçant, qui se prévaudrait de son omission pour revenir sur son propre fait F s]. C'est le cas de répéter avec Paul : A te tociot libérât, non te ab aliit [»]. Le prési-
dent Favrc a fait ressortir avec justesse que le renonçant dégage ses coassociés, alors même que ces derniers ignorent la renonciation. « Is enim, » qui renuntiavit , a se quidem liberare socium » suum, etiam ignoranter, potest [10]. » Et, effet, la loi 17, § 1, D. Pro toeio, idée d'une manière positive.
Mais pourront-ils aussi renoncer à la notification, et faire dissoudre la société contre le gré de leurs coassociés, qui, ayant reçu la notification , se fondent sur ce qu'il y a d'incomplet dans l'acte du renonçant pour faire continuer la société?
Delvincourt fu], et après lui Duranton [ta] et Duvergier [is], veulent que la société ne soit pas dissoute : La société , disent-ils , serait livrée à la merci des associés non touchés de la renonciation. En effet, il est évident que la non-réception de la notification peut leur servir de prétexte pour forcer la société à continuer ses opérations; mais si un leur donne le droit de se désister de la nullité, il arrivera qu'ils pourront faire prévaloir la dissolution ; ainsi la continuation et la dissolution sont entre leurs mains, et, dans tous les cas , leurs coassociés seront obligés de subir leur volonté.
Cette opinion est également adoptée par les judicieux annota leurs de Zachariae [14] ; et je l'approuve aussi, autant par les raisons que je viens de rappeler , que parce qu'entre associes l'article 1870 du C. c. range une volonté si incomplètement manifestée dans la ne sont
La dissolution des sociétés à terme ne peut être demandée par l'un des associés avant le terme convenu, qu'autant qu'il y a eu 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 etla gravité sont laissées à l'arbitrage des juges.
SOMMAIRE
. De* cat dan* lesquels on tion des sociétés i terme fixe. Ils sont
[1] Delande, no 664.— Nalpejre et Jourdain, no 504. [2] Paul, loc. cit.
[3] Paul, loi précitée. — Pothier, no 151.
[4] Art. 1869. - Pothier, n» 153.
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De l'inexécution inventaire des
L'astocié que la force majeure empêche de plir ton obligation peut demander la Texte d'Ulpien.
Exemple donné par Deluca.
De la défiance jutlement encourue.
983. Tout contrat est résoluble pour inexécution des conditions qui ont présidé à sa formation ; c'est une règle de bonne foi , qui doit dominer surtout dans la société, où la bonne foi est si essentielle. Peu importe donc que les associés se soient engagés dans les liens d'une société à laquelle ils ont assigné un terme fixe. Il leur est permis de devancer ce terme , quand il y a eu, de la part de l'un des associés, de justes sujets de plainte.
Ce mode de dissolution n'a rien de commun avec celui dont le législateur a traité dans les deux articles précédents; là c'était une volonté arbitraire qui pouvait rompre la société; ici, on n'a égard qu'à une volonté basée sur des motifs puissants dont le juge est appréciateur.
Mais il ne faut pas l'oublier, ces raisons doivent être envisagées du point de vue spécial auquel la société est placée. Ce contrat diffère des autres, en ce qu'il repose sur une suite de rapports intimes , dont la confiance et l'esprit de confraternité sont l'aliment. C'est ce trait remarquable de la société que Papinien signalait par cette belle expression : « wlunlarium consor- » lium [«]. » Les juges devront donc avoir égard aux changements qui briseront cette harmonie nécessaire pour la prospérité de la société. Ils prendront en considération des habitudes personnelles , des dispositions de caractère dont l'influence, nulle dans d'autres contrats, est si grande dans ce mariage des intérêts civils et commerciaux [»].
984. Donc , les causes qui peuvent déterminer la résolution d'une société avant le terme sont nécessairement très-nombreuses et trèsdifficiles à préciser dans une complète énumération. Aussi l'art. 1871 ne l'a-t-il pas tenté. 11 énonce quelques cas par forme d'exemple , et , pour le surplus, il s'en rapporte à la sagesse du juge.
985. Le plus saillant et le plus grave de tous, c'est l'inexécution des engagements contractés. On trouve ce principe de dissolution dans tous
[1 ] L. 52, S 8 , D. Pro tocin. — Suprà, n°» 3, 10. [2] Delangle, no 673.— Malpeyre et Jourdain, n«» 488 et 489.
[3] Mon comm. de la ven/e, n° 620 et paitlm. — Art. 1184, C. c. — Feliciu*, c. 35, n» 28.
[4] Suprà . no 687. — Ulpien, 1. 14, D. Pro tocio. — Polhier,no 152.
les contrats synallagmatiques; la loi l'y souseutend [sj.
L'inexécution peut être volontaire ou involontaire.
986. On voit journellement des exemples d'inexécution volontaire , lorsque le gérant administre avec légèreté et imprudence les affaires de la société [i]. 11 avait promis cependant la diligence du père de famille attentif !
987. Quelquefois aussi, c'est un associé qui a promis un apport, et qui ne le réalise pas. Supposons qu'une société industrielle se soit formée pour la fabrication de la poterie. Un individu a été admis dans cette société à cause de son industrie , qui consistait à donner aux produits plus de solidité, de résistance et de poli. Mais il arrive que cet individu a vanté un talent qu'il n'avait pas. Ce manquement à des promesses si essentielles pour la société en entraînera la dissolution [s].
988. Il serait inutile d'insister sur d'autres exemples; mais ce qu'il ne faut pas perdre de vue, c'est que celui qui, par sa faute ou sa mauvaise volonté , ne tient pas son engagement et met la société dans la nécessité de se dissoudre , est passible de dommages et intérêts.
989. Du reste, le droit de demander la dissolution ne compète pas à l'associé réfractaire : c'est à la société qu'il appartient de voir s'il lui convient de se dissoudre , ou bien de continuer ses opérations après avoir vaincu une résistance illégale [e]. Mais l'associé qui a commis une faute ne peut pas s'en prévaloir pour obliger la société à se dissoudre contre son gré.
990. A cette règle, la cour de Lyon a pensé qu'il fallait apporter une exception dans le cas où l'apport consiste dans une obligation de faire [7]. Par un arrêt motivé avec soin , elle a décidé que l'associé engagé dans une société collective à terme , et qui lui a promis son action et son industrie , peut demander la dissolution ; qu'elle doit même être prononcée nécessairement et hors de toute contestation , sous la ré-
[5] Dclangle, n° 674.
[6) Art. 1184.
[7] Arrêt du 18 mai 1825. — S., 24, 2, 221. - Horton le rapporte tout au long pour le combattre ensuite, p. 82 et *uiv.
serve des dommages et intérêts dont cet associé peut être passible pour le tort qu'il cause à la société par sa retraite. La cour a bien vu que celle décision avail pour résultat d'introduire dans une société à terme la dissolution par la volonlé d'un seul, que notre article déclare incompatible avec les sociétés d'une durée limitée; mais elle ne s'est pas effrayée de celte scission avec l'art. 1871 ; elle pense que cet article n'est applicable qu'aux « sociétés dont la maintenue » ne tient pas à un travail personnel, à une ac- » lion quelconque des associés , » qu'il ne concerne pas les sociétés dans lesquelles se rencontre l'obligation de faire ou de ne pas faire. Celles-ci sont régies, non par l'art. 1871 , mais par l'article 1142 duCodc civil, qui résout en dommages et intérêts l'obligation dont il s'agit et sanctionne 1» règle fameuse : iVemo potest prœcise cogi ad factum.
Cet arrêt a excité un soulèvement universel et mérité parmi les critiques [<]. line saurait être trop sévèrement repoussé, car il contient la double violation de l'art. 1871 et de l'article 1142.
L'art. 1871 est général; il ne veut pas que la volonté d'un seul , et surtout une volonté frauduleuse , fasse évanouir une société à terme.
L'art. 1142 n'a pas été saisi par la cour royale dans son véritable esprit. Il ne signifie pas qu'un débiteur pourra prendre l'initiative d'une demande en résolution de l'obligation de faire , et dire effrontément à ses juges : « Je ne veux pas v remplir mon obligation ; slat pro ration* vo- » lunlat. Déclarez-moi donc délié; puis con- » damnes-moi , si vous voulez, à des dommages » et iulérèls. » Ce langage cynique .est indigne d'être écouté. Ce qu'a voulu l'art. 1142, c'est qu'on n'appréhendât pas un débiteur au corps pour l'obliger manu militari à faire ce qu'il refuso de faire. Mais il a voulu en même temps qu'on le condamnât à tant par jour de dommages et intérêts, jusqu'à ce qu'il satisfit à son obligation. Si on ne peut être contraint précisément à faire , on peut y être contraint indirectement.
991. Au lieu d'être volontaire et dolosivc, l'inexécution peut être involontaire. La ebose promise peut périr par force majeure avant la livraison [a] : une infirmité habituelle , une absence prolongée [5] , peuvent rendre inhabile ou
[1] Hor»on, toc. cit. — Pcriil fili , p. 546. — Duver- (jinr. no 449. — Delangle,n° 676.
(*] Art. 1867, supra.
[ôj L. 16, D. Protocio. — Felicias, c. 35, no 34. [4] Art. 1871. - Voy. tuprà, n» 947 , les distinctions que ceci comporte.
5] Suprà, no 905, et art. 1865.
6] Suprà, n« 905. - Art. 1865.
7] Malpcyrc et Jourdain, n" 102 et rair.
8] Dclanglc , n' 679.
9] Ulpien, 1. 16, D. Pro tocio.
inutile l'associé dont l'industrie personnelle était indispensable à la société M.
Celui qui dirigeait la société par sa prudence, et la faisait prospérer par sa capacité , peut être frappé d'aliénation mentale et interdit [s].
Ou bien un associé est atteint dans sa fortune par des revers imprévus; il est réduit à l'état de faillite ou de déconfiture [g] et ne peut plus faire face à ses obligations.
Tous ces empêchements et autres semblable* sont autant de cas de dissolution [ïj. Mais, ici, la résolution du contrat n'est pas accompagnée de dommages et intérêts [s].
992. Il est même remarquable que l'associé, victime de l'événement imprévu qui le réduit à l'impuissance, peut, lorsqu'il y a intérêt, demander la dissolution contre le gré de ses associés. Ainsi , un associé gérant , retenu prisonnier par les pirates, serait reçu à provoquer U dissolution du la société dans l'administration de laquelle il ne pourrait être convenablement remplacé (9] , parce qu'il y élait valdt idoneus [to].
993. L'union fait la force; mais la discorde ruine les meilleures entreprises. La discorde entre associés est donc une cause grave de dissolution [n]. Celui qui trouble la société par ses tracasseries et ses disputes est un embarras qui oblige à se séparer.
Trois particuliers, Bulla, Bartolomeo et Scar ion i avaient pris à ferme , pour quatorze ans , les droits d'octroi imposés sur les foins, pailles et vins. Des discussions s'élevèrent entre eux; elles devinrent si ardentes , qu'elles compromirent l'existence de la société. Bulla et Bartolomeo en demandèrent la licilation ou le partage. Scarioni s'y opposait , soutenant qu'une société formée à temps ne pouvait se dissoudre que par l'expiration du terme [u] , surtout une société pour le recouvrement des impôts , qui intérea* l'État. Mais Bulla et Bartolomeo insistaient sur le caractère disputeur de Scarioni , et prétendaient que c'était une cause de dissolution [«]. Deluca no nous fait pas connaître la décision; mais il écrivit en faveur du système de la licitation [u], et il faut reconnaître qu'il était l'organe des vrais principes [15].
994. 11 faut en dire autant de tout ce qui ébranle la confiance qu'on avait placée dans les qualités personnelles d'un associé chargé d'une part d'action. « La confiance mutuelle des asso- » ciés dans leurs personnes respectives, disait
[10] Ulpien, I. 16, D. Protocio.
[U] Ulpien, I. 14, D. Pro tocio. Il dit : . Sociut «jt- • riotut veldamnotut .» — Felicias, c. 55, 00 5i, etc. Si, n<> 63, dit : a Soctut rixotut.
[M] h. 14, D. L. Àctione , S Diximut, D. Pro tmtio.
113] L. Si convenerit, 14, D. Pro tocio. — Feliciu, c. 39, n» 63. - c. 35, a» 39. - Michalorius , De D*tn> but, p. 2, e. 36. n« 25.
[1 4] Lib. 9, De regulibui, decis. 91.
[I5| /««yeMalpeyrc et Jourdain, u 4 J3.— DeUnc a» 675.
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» Treilhard, est lo vrai lien du contrat de ao-
» cietë [l]. a
Ainsi , l'associé qui aurait subi des condamnations , celui qui serait devenu joueur, prodigue , même dans ses propres affaires ; celui dont l'inconduite , ignorée lors du contrat [s] , mats révélée depuis, donnerait des inquiétudes sérieuses sur son administration , pourrait être
tionné par ses coassociés pour voir déclarer la société dissoute [s].
995. Nous ne poursuivrons pas ces détails plus loin. Bornons-nous à dire que tout incident grave , qui met les parties hors des conditions essentielles qui avaient présidé au contrat , rentre dans' le cas de l'art. 1871.
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*.
SOMMAIRE
De la liquidation
1000. En principe, elle est la propriété de ton». Mai» presque toujours , il y a nécessité de nommer de» liquidateur* , et de «'écarter de» forme» du partage de» successions.
1001. Spécimen de» embarras qu'on rencontre dans le partage de» successions.
1003. Le commerce s'en est affranchi par le système de la liquidation.
1003. L'usage de ce système ne date que du siècle.
1004. Quel est le véritable étal d'une société de commerce pendant «a liquidation /
1005. La personne civile se prolonge, non pour commercer et entreprendre des affaires nouvelles, mai» pour liquider son actif el son passif,
C'est pourquoi , bien qu'il y ait de» mineurs, il ne faut pas apposer les scellés.
1006. C'est pourquoi encore l'acheteur d'un immeuble appartenant à la liquidation n'est pas tenu de purger sur chacun des associés,
1007. C'est pourquoi encore, quoiqu'il y ait des mineur» . le partage ne doit pas être judiciaire,
• 1008. Suite. Explication.
1009. Le liquidateur esi un mandataire,
1010. Suite.
1011. Erreur de ceux qui ont cru que le liquidateur a un pouvoir plut étendu que le gérant.
1012. Si le liquidateur peut obliger le» anciens associés par la souscription ou l'endossement d'effet» de commerce.
1013. Fonction» du liquidateur.
1014. Il est saisi de toutes les valeurs. Faut-il qu'il fasse inventaire? Faut-il qu'il donne caution ?
1015. Il recouvre le» créance», reçoit les payements, donne quittance.
1016. Reçoit les comptes , et dresse ceux de la société.
1017. Il vend le» marchandises et tout ce qui est vénal.
1018. Quid à l'égard de» immeuble» ? Différence entre le partage de société et le partage de succettion.
1019. Avec le* rentrées el les recouvremcnts.il paye les dettes.
1020. Le liquidateur compose la masse et fait les lots.
1021. Il représente la société pour recevoir le* significations et plaider pour les fin» de son mandat.
1022. Mai» il ne peut hjpolhéquer.
1023. 11 ne peut ni transiger ni compromettre.
1024. De la nomination du liquidateur.
1025. Suite.
1026. Suite.
1027. Suite. Usages commercions , leur autorité.
1028. Suite. De l'intervention de» arbitre» pour nommer le liquidateur.
1029. Suite.
1030. Suite.
1031. Suite.
1032. Conditions do capacité pour être nommé liquidateur.
Le liquidateur peut être étranger è la *o-
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[1] Motif». - Fcnel, t. XIV, p. 401.
[2] Feliciu* , c. 35, no 35.
[3] Felu iu», c. 35, n" 32. - S., 24, S, 34. — Duvcrgicr, n» 450, — Malpeyre et Jourdain, n«» 495 et »uiv.
1033. Point de liquidateur de droit.
1034. Le liquidateur nommé par les statuts est irrévocable.
Limitation à ceci.
1035. Le liquidateur nommé par justice ne peut être révoqué par le» associés.
1036. Le liquidateur nommé après la dissolution est révocable.
1037. Quïd du liquidateur étranger nommé par les statuts?
1038. Il peut y avoir un ou plusieurs liquidateurs.
1039. Le liquidateur peut exiger une indemnité.
1040. Résumé du caractère et de la position du liquidateur , Uni à l'égard de la société qu'à l'égard des tiers.
1041. Suite.
1012. Suite et renvoi.
1043. Suite.
1044. Suite.
1045. De quelle manière le liquidateur est-il affecté par les condamnations que des tiers obtiennent contre lui en sa qualité? Disliuclion.
1040. Suite.
1047. Suite.
1048. Suite.
1019. De la durée de l'action contre le» associés non liquidateurs et leurs liérilicrs. Et contre l'associé liquidateur.
1050. Si la prescription est interrompue i l'égard de» associés par les actes faits contre le liquidateur.
1051. Quand le liquidateur est en mémo temps associé , y a-t-il deux prescriptions différentes contre lui , l'une à raison de sa qualité d'associé , l'autre à raison de sa qualité de liquidateur?
1053. Quelle serait la prescription , s'il n'y avait pas de liquidateur nommé , ou si la société était en faillite?
1053. Des droit» des tiers contre le liquidateur , nos plus pour raison de l'ancienne société, mais à raison des droits nouveaux qu'ils tiennent de lui.
1055. Du lien où la liquidation doit être assignée.
1056. Toute cette théorie de la liquidation n'appartient pas de plein droit aux sociétés civiles.
Celles-ci sont gouvernées par l'art. 1872, qui renvoie au partage de succession.
1057. Il y a cependant quelques différences entre le partage de succession et le partage de société.
1058. U ne faut pas importer dans la soViélé l'art. 815, relatif à la prohibition de ne pas rester dans l'indivision. Le titre des sociétés a sa règle, à cet égard, dans les art. 1865, S 5, et 1869.
1059. Il faut écarter aussi l'art. 841.
1060. Suite.
1061. L'art. 882 doit aussi demeurer étranger aux sociétés.
1062. A part ces exceptions, il faut prendre» pour règle le partage des successions.
10G3. On suit , dans la société , le principe que le partage est déclaratif.
1064. Conséquences de ce principe.
1065. Suite.
1066. Réfutation d'une opinion isolée, qui tendrait 1 arrêter la rétroactivité du partage à la dissolution de la société; l'opinion commune (et la seule vraie) est que la rétroactivité remonte à l'époque de la mise en activité.
Preuves de cette règle constante.
1067. Quoique l'apport social soit uue aliénation, la loi sur l'enregistrement ne le frappe que d'un droit fixe. Mais si , par le partage, l'immeuble est attribué à un associé autre que l'ancien propriétaire, il y a lieu à payer le droit proportionnel.
996. Nous venons d'épuiser les causes qui amènent la dissolution de la société.
Soit que la société Gnissc de plein droit , soit qu'elle s'éteigne par décision du juge ou par le consentement unanime des parties, cette crise aboutit à l'extinction de la personne civile , et alors il ne reste plus que de simples communistes et une masse indivise à partager [i].
L'art. Î872 s'occupe de cet événement final ; il nous renvoie à la législation des successions sur le partage d une hérédité. Tout en le suivant dans ce retour sur un autre titre du Code civil , nous devons parcourir les points par lesquels le partage des sociétés se singularise et mérite une attention spéciale. Nous parlerons de la nature de l'action , de la liquidation , des liquidateurs, de leur nomination , de leurs pouvoirs , des clé-
[1] Dclanglc, n« 681.
[2] Supra, n- 64.
13] Paul, 1. 1, D. Cmm. divid.-Ub. 23 Ad edict.-
ments du compte et de la formation de la masse ; des parts et de l'effet de leur dévolution. Nous terminerons en signalant les articles du titre des partages de succession que la nature des choses rend inapplicables au partage des sociétés.
997. Nous avons eu occasion de caractériser ailleurs l'action en partage d'une société M. Dans le droit romain , si scrupuleux sur la dénomination des actions, on faisait une distinction fort juste entre la liquidation de la masse et la division de cette masse. La liquidation, étant le résultat des comptes que les associé* avaient à se rendre les uns aux autres , des reprises de ceux-ci , des rapports de ceux-là , engageait des difficultés qui ne pouvaient être résolues que par l'action pro soeio [s] ; car toute prestation personnelle d'un associé à la société ,
Ulpicn, I. 43, D. Froiocio. - Godcfroy sur ce texte, eJ Cujas sur la loi 1, précitée.
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ou de la société à un associé, s'obtenait par cette action [•]. Mais quand la liquidation avait fait connaître la masse partageable , c'était par l'action eommuni dividundo qu'on arrivait à la division et à l'attribution des lots [*].
Ce point a été fort savamment discuté par les meilleurs interprètes du droit romain , et il me semble parfaitement éclairci maintenant. Je ne reconnais donc pas l'exactitude ordinaire de Pothier [s] quand il enseigne que, pour obtenir le compte de partage de la société , chaque associé a, à son choix, l'action pro sur m ou l'action eommuni dividundo [«j. C'est supposer que ces deux actions sont égales ; et cependant il est certain qu'elles ne comportent pas les mêmes résultats!
998. En France , nous ne nous attachons pas à la dénomination des actions; c'est le fonds qui nous préoccupe plutôt , et nous tenons que l'action en partage d'une société embrasse tout à la fois les prestations personnelles et-la division et l'attribution des lots. Cette action est mixte [s] ; elle se porte devant le tribunal du lieu où la société était établie [a] , de même que la demande en partage d'une succession, auquel l'art. 1872 compare le partage d'une société, se porte devant le tribunal du lieu où la succession s'est ouverte. Les demandes en rescision de partage et en garantie des lots sont également de la compétence du tribunal du lieu où la société était établie. C'est toujours une suite de l'assimilation que l'art. 1872 établit entre le partage d'une société et le partage d'une hérédité [7].
Voyons maintenant ce qui concerne la liquidation
Il est peu de sociétés dont les affaires soient tellement à jour qu'elles puissent s'arrêter surle-champ et procéder immédiatement à leur partage ; presque toujours il y a des opérations commencées ; elles réclament une suite nécessaire [»], qui fait acquérir à la société des droits nouveaux , ou qui la grève de charges postérieures à la dissolution.
La société a aussi des débiteurs solvables ou insolvables, dont la situation doit être réglée.
La société peut avoir des immeubles : il faut en fixer la valeur.
Créancière ou débitrice des associés, elle doit
[1] Vinnius, Voet, Fnvrc, rapportés ci-dessus , no 64. [3] Suprà, no 64, Ici marnes autorités. — Heinecciui:
• Dissolula sorietale , si quid inter socios dividcoduoi
• supers! 1 . non utendum est actione pro tocio, sed com- » muni dividundo. o
[3] No 161.
[4] Duvergier a commis une erreur bien plus grave , que j'ai relevée ci-dessus, no 64. Il pense que l'action pro tocio était le moyen spécial de partager une société, tandis que l'action eommuni dividundo était réservée au partage d'une communauté simple. — Voy. son n° 382. — Plus loin , cependant (no 463), il a trouvé devant lui le* textes du droit romain dont il n'avait pas parlé no 382. Mais comment ne lui out-ils pa» fait modifier ses lions?
compter avec eux pour leurs rapports ou leurs
reprises.
Tout cela demande du temps et des soins, tout cela engendre des complications : une liquidation est donc presque toujours indispensable.
1000. Logiquement, la liquidation devrait se faire par tous les associés réunis. Ils sont copropriétaires des valeurs indivises ; ils ont intérêt à surveiller et à défendre leurs droits respectifs [9]. Quand la bonne harmonie règne entre eux et que leur petit nombre , leur aptitude , leurs qualités personnelles permettent cette action collective , chacun est liquidateur.
Mais le moment de la dissolution d'une société est aussi le moment où les dissensions éclatent avec le plus de vivacité : plus il serait utile de s'entendre , moins des rapports pacifiques sont faciles à obtenir.
D'un autre côté, le personnel de la société est quelquefois si nombreux et tellement disséminé, qu'il n'y a pas possibilité d'agir en commun.
Enfin, des incapacités personnelles, des minorités , des absences peuvent ralentir la marche des opérations , et la hérisser de formalités de procédure dispendieuses et incommodes.
Dans le partage d'une succession , auquel , il est si naturel de comparer le partage d'une société, on voit tous les jours se présenter ces difficultés provenant à la fois des personnes, des circonstances, des scrupules d'une loi trop minutieuse.
C'est cependant à cette loi que l'art. 1872 du Code civil asservirait le partage des sociétés , si la volonté des associés ne savait s'en garantir !
1001 . Qu'arrive-t-il dans le partage d'une succession quand tous les héritiers ne s'accordent pas, quand il y a des mineurs et des incapables?
Après l'apposition des scellés, s'il y a lieu, on va devant le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession ; celui-ci commet pour les opérations du partage un des juges , sur le rapport duquel il décide les contestations [toi ; une estimation des immeubles est ordonnée ; des experts , choisis par les parties , ou à leur refus , nommés d'office, présentent les bases de l'opération, indiquent si l'objet estimé peut être partagé commodément et de quelle manière ; fixent, en cas de division, chacune des parts qu'on pourra en former, et leur valeur [11]; les meubles sont
[S] tost.. J 21, Deaet. — Polliier , no 194.
[6] Art. 59, S 6, C. proc.civ.
[7] Pigeau, t. I, p. 107. — Carré, no 260.— Cas*., 16 nov. 1815. - S., 18, 1, 82. - Paris. 13 fév. 1808.- S., 7,2, 1203 — Douai , 18 juill. 1833. — S . 55, 2, 565. — Aix, 13 nov. 1837. — S., 58, 2, 130. — Contrà, Delangle, no 712.— Arrêt de la cour de cass. de France, du 18 août 1840. — S , 40, 1, 836.
[8] Arg. de l'art. 1868, C. c.
[9] Locré, analyse raisonnée du C. decomm., p. 26. La commission île révision dit : • La liquidation est la propriété de tous. ■
[10] Art. 823, C. c.
[11] Art. 824.
E CIVIL
aussi estimés par gens à ce connaissant, à moins
qu'il n'y ait une prisée faite dans un inventaire régulier [i].
Cela fait , il faut s'entendre sur le payement des dettes. Comment seront-elles acquittées?
Les circonstances n'cxigent-elles pas qu'on vende sur-le-champ les meubles pour les payer? ou bien ne convient-il pas mieux de donner à chacun sa part de meubles et d'immeubles avec sa part de dettes? Ces questions sont livrées au vote de la majorité [s] ; elles donnent Heu à des discussions, souvent à des conflits qui forcent à revenir devant le tribuual. Dans tous les cas, si la vente des meubles doit avoir lieu , ello se fait publiquement dans la forme ordinaire [s].
Quant aux immeubles , s'ils ne peuvent se partager convenablement , on procède à la licitation devant le tribunal [*} . C'est asseï dire avec combien de frais et de longueurs 1 Ce n'est qu'autant que les parties sont majeures et unanimes , qu'elles peuvent donner à la licitation des formes plus simples [%],
Maintenant , voilà les meubles et immeubles estimés ou vendus ; une nouvelle série d'opérations va commencer. Le juge-commissaire renvoie les parties devant un notaire dont elles conviennent , sinon , nommé d'office [o] ; c'est devant ce notaire que les parties se rendent les comptes qu'elles peuvent se devoir ; c'est devant lui qu'il est procédé à la composition de la masse, c'est-à-dire, à l'état détaillé de toutes les différentes choses dont se compose la succession : meubles , immeubles , créances , dettes passives [7].
Puis, on s'occupe devant le notaire de la composition des lots; ils peuvent être faits par l'un des cohéritiers, si les parties s'entendent; dans le cas contraire, c'est le sujet d'une contestation dont le notaire dresse procès-verbal , et pour laquelle il renvoie devant le juge -commissaire [s]. Ce magistrat nomme un expert qui est chargé de la formation des lots [0].
Chaque héritier est admis à réclamer contre la composition des lots : c'est un sujet fréquent de tiraillement et de discorde. A chaque contestation qui s'élève dans le cours des opérations faites devant le notaire , celui-ci dresse procès-verbal , et renvoie devant le juge-cominissaire No].
Enfin, les lots sont tirés au sort [u] et le partage est terminé.
1002. Cette suite d'opérations et d'incidents, ces cascades du tribuual au juge-commissaire , du juge-commissaire au notaire, ces allées et
venues perpétuelles et ruineuses, ont effraye le commerce, qui veut surtout de la rapidité et de l'économie. Une marche si compliquée aurait eu d'ailleurs les plus grands dangers. Pendant qu'on aurait fait de la procédure, plaidé, discute à la majorité, des créanciers se seraient présentés pour être payés au jour de l'échéance de leurs billets, et auraient fait déclarer en faillite la liquidation avec ses formes symétriques et compassées !
Les usages du commerce ont donc répudié les lenteurs du droit civil ; ils n'ont pris dans U jurisprudence sur les partages que ce qui est compatible avec les besoins commerciaux. De là la théorie du liquidateur, passée sous silence par Pothier ; de là la coutume de nommer un eu plusieurs liquidateurs chargés de représenter le» associés, munis de tous leurs pouvoirs et autorises à poursuivre, avec toute la liberté désirable, la fins du partage. U y a certaines affaires qui gagnent k être faites par des mandataires plutôt que par les intéressés.
1003. Frémery a très-bien fait remarquer [n] que l'usagé des liquidateurs ne date que du dixhuitième siècle. On n'en trouve pas de traces antérieures dans les monuments du droit commercial [ls]. Aujourd'hui, il est si fréquent, que quelques personnes se sont persuadées , sur k fondement de l'art. 64 du Code de coin m., qu'un liquidateur nommé est nécessaire dans toute société de commerce. C'est une erreur. Le choix d'un ou plusieurs liquidateurs est facultatif. S'il n'y a pas de liquidateurs nommés, la liquidation appartient à tous. On peut même convenir qu'il n'y aura pas de liquidation préalable au partage , et que la division se fera sur les créances, les capitaux, les dettes, dans l'état où ces choses se trouveront au moment de la liquidation. Hais celte convention serait pleine d'inconvénients dans la plupart des sociétés commerciales : aussi l'usage constant est-il de faire précéder le partage d'une liquidation.
1004. L'étal d'une société de commerce pendant sa liquidation présente de singulières anomalies. Cette société est dissoute ; mais dans l'usage du commerce , elle est censée subsister j encore pour se liquider. Elle a pris Gn pour commercer , pour agir et entreprendre ; il semble qu'elle se prolonge en quelque sorte pour régler le passé et mettre ordre à ses affaires. C'est cette idée qu'exprime la formule usitée dans les circulaires des négociants : La socvfe ne subsiste plus que pour sa liquidation [u] *
On a souvent dit que lorsque»! arrivé l'évt-
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Ibidem.
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[13] roy t cet égard.
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nom ont qui rompt la société, il ne reste rien de la personne civile, il n'y a plus que des communistes. Celte proposition est vraie en principe. Notre article en est la preuve ; et si l'on objectait qu'il a été fait pour régir le* sociétés civiles plutôt que les société» de commerce , je répondrais par l'art. 629 du Code civil, qui fait cesser, à la dissolution de la société, la fiction d'après laquelle l'action est réputée meuble, lors même que l'actif social comprend des valeurs i bilières. Cette disposition est bien la preuve que, dans la pensée du législateur , la communauté prend la place de la société dissoute.
1005. Cependant, il faut reconnaître que le commerce, plus soigneux de ses intérêts que de la subtilité du droit , a fait fléchir , à certains égards, cette vérité; et, en étudiant ses pratiques constantes . on est forcé d'admettre quelques exceptions à la règle, que la société dissoute se gouverne comme une communauté de copropriétaires.
Ainsi , par exemple , qu'il v ait des mineurs parmi les associés 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 [i] , ainsi qu'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 I et c'est pouron prolonge , pour ce cas , la fiction de la 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 du Code
1 006. Ce n'est pas tout . Lorsque la liquidation vend mi immeuble de la société , on n'a jamais prétendu quo l'acquéreur fût tenu de purger sur chacun des associés. Comment serait-ce possible dans les sociétés par actions |*]? 11 le faudrait cependant s'ils n'étaient que des communistes.
1007. 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 combinés du Code civil [s]. Un magistral [4], annotateur de Vinccns, 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 renlrer sous le niveau commun, tandis que ce sont, au contraire, ces usages qui forcent le droit commun à des concessions. 11 n'a pas vu que, d'après la coulume commerciale, des exceptions ont été introduites
fa ri».
Vincent, p. 365.
2 Fréusery, toc. cit.
Vincent, p. 865.
Leçoui, ancien proc. général à la cour royale de
[5] Dalloi, Société, p. 35, n» 388.
f 6) Vincen* émet une opinion coi cite pas cet arrêt, p. 364 , no 4.
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.
1008. Cette vérité n'est pas inconciliable avec un arrêt de la cour de Rouen du 26 juin 1806 [s], qui a décidé que lorsqu'un des associés décédé
des enfants mineurs , la licitation des immeubles et objets mobiliers, servant à l'établissement social , doit avoir liou d'après les formes prescrites par le Code pour l'aliénation des biens des mineurs ; et cela , encore bien que les associés fussent convenus qu'en cas de dissolution de la société, ces objets seraient licilés entre aux et en un seul lot [sj. Il est à remarquer, en fait, que la clause convenue écartait les étrangers , qu'elle pouvait empêcher de porter l'immeuble à sa vraie valeur; que, de plus, elle brisait l'égalité entre les associés , puisque les majeurs seuls avaient la plénitude du privilège de surenchérir , taudis qtie le mineur , à raison de son âge, ne pouvait en profiter. Cette dernière eonsidération fut celle qui frappa surtout la cour royale. Son arrêt est motivé sur l'inégalité «l'avantages entre le mineur et les autres associés , et sur l'impossibilité d'étendre, par simple interprétation, la clause en question hors du cas où tous les associés seraient majeurs.
Du reste , l'arrêt reconnaît expressément le droit de déroger aux art. 457 , 458, 459, 400, 839, 168, 1687 du Code civil , par une stipulation expresse et évidente.
Il est donc certain que si un liquidateur, sans s'astreindre minutieusement aux foi tnalitésd'une licitation judiciaire, avait vendu avec toutes les garanties de publicité, de concurrence, on ne serait pas fondé à lui faire un reproche d'avoir évité des formes dispendieuses [7].
1009. Quant au rôle du liquidateur , il n'est pas difficile à déterminer, et l'on a peine à comprendre les débals qui se sont élevés à ce sujet. C'est un mandataire [s] , et rien de plus. Il est chargé de régler ce qui est incertain, de débrouiller ce qui est obscur, de conclure ce qui n'est pas fini, en un mot de dégager l'actif du pas>if. Son mandat est celui d'un mandataire général pour une certaiue affaire ; il ne peut le déliasser, à moins que des clauses expresses et des pouvoirs particuliers n'en étendent le cercle (nj.
10)0. On a dit : a Le liquidateur n'est pas » présumé avoir moins de droits que la société » même ; il est la société tout entière [io]. » Celte proposition , trop absolue , a été la source de
[7] En sent contraire, voy, Delangle, no 704. (8) Cass. , 15 jan?. 1813. - D„ t. II, v» Arbitrage . S61 et RIT, — S. , 13 , 1 , 131 , et Peuicruie à celte
date. — K oij. , au surplus , un retour sur ceci, infrà, n» 1040.
[9] Delangle, n» 681.— MaJperre et Jourdain, no 531 [10] Pardessus.
nombreuses méprises. Il n'est pas vrai que le liquidateur résume en sa personne les pouvoirs de la société dissoute; il n'a ni les mêmes droits que la société, ni les mêmes droits que les gérants de la société. La société s'était instituée pour faire le commerce ; les liquidateurs ne font qu'apurer le commerce commencé et ses suites. Les gérants pouvaient se livrer à l'ensemble des actes que comporte l'administration d'un négoce en pleiue activité et s'aliincntant par un enchaînement d'opérations successives ; le liquidateur ne peut que finir ce qui est commencé ; il n'a pas le droit d'entreprendre. Et , par exemple, les gérants doivent acheter pour revendre , quand c'est là la fonction de la société ; le liquidateur peut vendre ce qui existe en magasin, mais il ne peut acheter pour revendre encore. Ce ne serait pas liquider un commerce fini, ce serait activer un commerce existant.
1011. Ces observations montrent l'exagération , bien plus incroyable encore , de ceux qui ont cru que non-seulement le liquidateur a le pouvoir des gérants, mais même que ce pouvoir, loin de souffrir une diminution, reçoit unaccroùsèment marqué en la personne de l'associé liquidateur [i] ! La vérité est que le mandat du liquidateur n'a pas le même but et n'engendre pas les mêmes droits que le mandat d'un gérant ; son nom dit assez haut dans quelles fonctions il doit se renfermer. Tout ce qui ne rentre pas dans la liquidation proprement dite lui est interdit.
1012. Par làse résoudra facilement une question qui fut vivement agitée en 1826; il s'agissait de savoir si le liquidateur peut obliger les anciens associés par la souscription ou l'endossement d'effets de commerce.
La négative est claire ; le liquidateur est chargé de payer les dettes existantes, mais non pas d'en contracter de nouvelles [*). Emprunter, c'est commencer une opération ; sous un autre point de vue, c'est déplacer le passif, l'augmenter même très-souvent; ce n'est pas le liquider. — Quand une dette est arrivée à échéance et qu'il n'y a pas de valeurs suffisantes pour l'acquitter, le liquidateur n'a qu'une chose à faire , c'est d'avertir les associés pour qu'ils avisent à leur libération. S'ils ne payent pas, les créanciers les poursuivent ; mais le liquidateur n'est pas chargé de s'interposer pour prévenir ce résultat [sj.
Or , souscrire des effets de commerce ou les endosser pour se procurer l'argent qu'on n'a pas,
[1] Pari», par un arrêt que la cour de cass. a casié le 15 janv. 1812.-8., 12, 1, 121, et Paticritie à celte date.
[2] Frcïnery, p. 70. — Hor*on , p. 41. — Delangle, no 688. — Contra , Malpcyrc et Jourdain , n" 526.
[3] Cm*., 3 août 1819.— Pasieritie à celte date.
[4] C'est ce qu'ont prouve à merveille Hor»on , p. 38 et suiv. — Frémcry , toc. cit. — Conlrà , Malpcyrc et Jourdain, no 526. — Et Vincen», p. 362, n» 2.
c'est emprunter. Donc , les anciens associes ne sont pas responsables de pareils actes. Le mandat qu'ils ont donné a été dépassé ; les tiers qui ont traité avec le liquidateur ont dû savoir qu'il n'avait pas qualité , et qu'il ne pouvait obliger que lui-même par un emprunt [s).
Il en serait autrement s'il résultait clairement des faits et circonstances de la cause que le liquidateur avait un mandat positif et spécial pour souscrire des engagements. C'est en ce sens qu'a été rendu un arrêt de la cour de cassation du 19 ncv. 1835, au rapport de M. Mestadier(s].
Dans l'espèce de cet arrêt , l'existence d'un tel mandat n'était pas même contestée.
1013. Ceci posé, on pourra juger avec exactitude des fonctions du liquidateur.
1014. Il est saisi de tout l'actif social ; il a entre ses mains toutes les valeurs. C'est pourquoi, pour mettre sa responsabilité à couvert, il sera prudent qu'il fasse inventaire. La loi ne le prescrit pas; mais les règles d'une bonne administration en donnent le conseil [g].
Lors de l'élaboration du Code de commerce, le tribunal de commerce de Lyon avait propose d'imposer au liquidateur de donner caution, nonobstant toute stipulation contraire, dèsqu'un associé offrait de se charger de la liquidation à celte condition [7]. Mais cette observation n'eut pas de suite, et elle ne devait pas en avoir. Ou ne peut modifier après coup une convention contre la volonté d'une des parties [s].
1015. Le. liquidateur recouvre les créances, reçoit les fonds et donne quittance.
1016. C'est à lui que rendent leurs comptes ceux qui ont pris part à l'administration de U société et ont à régler avec elle [0].
Il dresse également le compte de la société avec chaque associé. Les éléments de ce compte ont été donnés dans l'explication des art. 1845 et suivants; il est inutile d'y revenir. Pour en arrêter le chiffre, le liquidateur compense, jusqu'à due concurrence, le montant des sommes dont chacune des parties est débitrice de la société, avec celles dont elle est créancière [10].
1017. Il vend les marchandises et tout ce qui est vénal [u] ; c'est une suite nécessaire du commerce commencé. Il vend aussi les meubles dont la destination n'est pas d'être partagés eu nature, ou de faire retour à l'un ou plusieurs des associés ; il vend aussi les immeubles dont la conservation n'est pas dans le but du partage et dans les vues probables des associés, surtout les immeubles imparlageables. Un gérant ne
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LIVRE ÎH, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
l'aurait pu durant l'existence de la société ; un liquidateur le doit, car les circonstances ne sont plus les mêmes. Le gérant, en effet , était tenu de conserver a l'état d'indivision l'immeuble nécessaire pour les opérations sociales ; le liquidateur est chargé de le convertir en valeurs faciles à partager.
1018. Et ici se révèle une nuance entre le partage d une succession et le partage d'une société de commerce. Dans le partage d'une succession , les cohéritiers tiennent presque toujours à avoir en nature une part de meubles et une part d'immeubles. Les immeubles surtout sont l'objet d'une affection spéciale. On aime à les conserver par esprit de famille et par esprit de propriété , el l'idée d'une licitation n'a pas toujours beaucoup de faveur. Dans le partage d'une société de commerce, il n'en est pas ainsi ; comme on a recherché des bénéGces, ce sont des capitaux qu'on demande surtout dans le partage. Les meubles et les immeubles , que la société pouvait avoir, n'étaient , entre ses mains, que des instruments ; ils ont rarement du prix pour les associés lorsque cesse le commerce auquel ils étaient affectés; et si, parmi les associés, quelques-uns les convoitent par des raisons spéciales, c'est un motif de plus d'en faire l'objet d'une vente. Il suit de là que le liquidateur a , de plein droit, une très-grande latitude pour vendre les meubles et les immeubles; par l'état de liquidation, ils sont présumés vénaux [i].
1019. Investi de toutes les valeurs de la société , comme je le disais tout à. l'heure, il doit payer les dettes, soit avec les fonds qu'il a trouvés en caisse , soit avec ceux qu'il a fait rentrer , soit avec les deniers provenant de la vente de partie de l'actif. Il ne s'agit pas de délibérer ici, comme dans le cas de partage d'une succession. Le temps presse; les créanciers ont une action solidaire et actuelle; ils demandent leur payement sans remise; les décisions prises
rès discussion à la majorité, avec les lenteurs droit civil ft], n'aboutiraient qu'à faire mettre la liquidation en faillite. Le liquidateur a été précisément institué pour tenir lieu de la majorité et procéder avec un pouvoir discrétionnaire.
1020. Dans le partage d'une succession , c'est devant un notaire que l'on procède à la composition de la masse, à la composition des lots, aux rapports et fournissements. Le liquidateur dispense de la présence de cet officier; c'est lui qui dresse l'état détaillé de l'actif et du passif ;
ire,
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c'est lui qui tient la place du cohéritier chargé de faire les lots.
1021. Le liquidateur représente les associés pour recevoir les significations relatives à la liquidation [s], pour plaider tant en demandant qu'en défendant , sur tout ce qui se rattache à son mandat [.»].
1022. Mais il n'a pas le droit d'hypothéquer les immeubles de l'ancienne société ; ce ne serait pas liquider, ce serait augmenter les charges sociales par des actes de disposition [al.
1023. Il ne peut non plus ni trausiger ni compromettre. C'est ce qu'a jugé la cour de cassation par arrêt du 15 janvier 1812 [«]. En effet, le droit de compromettre est le corollaire du droit de disposer, et le liquidateur ne peut aller jusque-là sans mandat exprès. On cite des parères pour prouver que, dans l'usage du commerce , les liquidateurs peuvent virtuellement compromettre et transiger et Horson ne parait pas éloigné de ce sentiment [s], qui est aussi celui de Vincens [9]. Mais cet usage ne me paraît rien moins qu'avéré [10].
1024. Voyons maintenant comment le liquidateur est nommé, et, après cela, nous pourrons résumer sans peine sa position , tant à l'égard des associés qu'à l'égard des tiers.
Il serait désirable que les statuts de toutes les sociétés, dont les affaires sont compliquées, réglassent par avance la nomination du liquidateur. Dans ces premiers rapprochements des associés, on se met facilement d'intelligence sur les personnes et sur les choses; que si, au contraire, on attend le moment de la dissolution pour s'occuper du choix du liquidateur et eu régler les conditions , il est à craindre que des scissions fâcheuses n'entravent le partage.
1025. Quoi qu'il en soit, toutes les fois que les statuts seront muets à cet égard, le liquidateur ne pourra être nommé que par l'unanimité des suffrages fuj. De quoi s'agit-il, en effet? de former un nouveau contrat [itj. Or, un contrat ne peut être que la rencontre de toutes les volontés sur un même point. L'opposition d'un seul suffit pour empêcher la nomination.
E. Persil a cru que le pouvoir du liquidateur pouvait émaner de la majorité des associes |n] . Cette proposition est trop évidemment inadmissible pour avoir besoin de réfutation : Contractus sunt ab intiio voldntatis.
1026. Ce veto est fécond en inconvénients; voilà pourquoi notre pensée se portait tout à
,— Pari»,
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TftOPLONfi. — DU COSTRAT Dl SOCIÉTÉ.
l'heure sur la nécessité de prévenir par les statuts une situation négative. II serait sage presque toujours d'autoriser la majorité à faire la nomination malgré la minorité.
1027. Au surplus, en condamnant, comme nous le faisions tout à l'heure, l'opinion de E. Persil, nous n'entendons pas nous élever contre l'usage commercial qui , dans certaines places et malgré le silence des statuts , autorise la majorité à décider du choix [i] . Nous acceptons l'autorité des usages du commerce ; seulement , nous conseillons aux trihunaux de ne s'arrêter qu'à ceux qui sont attestés par une longue suite de faits irrécusables.
1028. Mais revenons à l'état normal , c'est-àdire, à l'unanimité des suffrages, et supposons
3ue l'assemblée des sociétaires n'ait pu tomber 'accord. 0ue faire dans cette situation?
En principe,- la liquidation, étant la propriété de tous, devrait se faire collectivement.
Mais ce qui est praticable dans les petites sociétés devient inadmissible dans les sociétés nombreuses. Une liquidation , qui s'opérerait sous l'action directe et individuelle d'un trop grand nombre de sociétaires , serait à chaque instant paralysée par d'interminables discussions. Elle se transmettrait d'une génération à l'autre, comme autrefois le trop fameux décret d'immeubles, ou certains procès en matière féodale.
Le commerce , qui n'a pas besoin de ces funestes fidéicommis, a imaginé un biais. Il a regardé comme contestation entre associés le désaccord sur le choix du liquidateur ; il «n a saisi le tribunal arbitral, et les fonctions de liquidateur ont été imposées par jugement. On a forcé des associés à contracter malgré eux.
La subtilité du droit peut s'élever contre cette pratique. Mais la nécessité voulait qu'on ne restât pas dans une impasse. Le commerce a tourné le droit ; il en a fait un pour ses besoins. Aujourd'hui, l'usage le plus constant [*j a consacré une dérogation nécessaire au principe que le mandat est un acte de volonté et de libre choix.
1029. Si le liquidateur nommé par les statuts est décédé, et qu'on ne puisse s'entendre sur son remplaçant, on a encore recours au tribunal arbitral [s].
1030. Il en est de même, lorsque l'associé chargé originairement de la liquidation, se rend
la confiance de ses commettants [*].
1031 . Dans tous ces cas , les arbitres saisis de la contestation fixent le mode de liquidation, prescrivent les mesures de précaution , qu'inventaire, cautionnement, etc., etc.
1032. Aucune condition spéciale de ca] juridique n'est exigée des liquidateurs. Ils peuvent même être étrangers à la société [s] . Car, à quoi servirait le titre d'associé, puisque la société n'existe plus [s]. Il n'y a , en principe [t], que -des communistes qui cherchent un mandataire [s].
Seulement, les arbitres auront soin de choisir le plus digne. Ordinairement, leur préférence se porte sur les anciens gérants , quand leur administration a été probe et éclairée [e] ; ou bien sur le nom le plus saillant et le plus propre à inspirer la confiance [io] . Du reste , les circonstances décident de tout; ceci est un de ces cas arbitraires qui échappent à la doctrine.
1033. Mais ce qu'on peut donner comme règle essentielle en cette matière, c'est qu'il n'y a pas de liquidateur sans mandat exprès; c'est que, tant qu'un choix n'a pas été fait , la liquidation appartient à tous et n'est la propriété de personne eiclusivement. Dans une espèce où , par suite de décès et de disparition, un seul associé était resté présent, la cour de cassation a décidé, par arrêt du 13 juin 1S31 , que cet associé n'avait pas eu le droit de prendre ipso facto 1a qualité de liquidateur , et de faire les actes de liquidation | n i . En effet, il fallait appeler les héritiers ou représentants des autres associés pour procéder à la nomination d'un liquidateur. Sans quoi, la liquidation ne pouvait s'opérer que par leur action collective [it].
1034. Lorsque l'associé liquidateur a été nommé par l'acte de société, il est irrévocable, à moins de stipulation contraire. C'est là une clause du contrat sans laquelle cet associé ne serait peut-être pas entré en société. On n* peut donc défaire sans sa volonté une convention de cette nature , qui , à raison des circonstances dans lesquelles elle est intervenue , n'a rien du caractère ambulatoire du mandat ordinairc [isl.
Mais si le liquidateur avait justement perdu la confiance de ses anciens associés , sa révocation pourrait être obtenue du tribunal arbitral, ainsi que je le disais au n° 1030.
1035. Il est évident, du reste, que la volonté des
[1] Br„ 22 janv. 1808. — Palau, t. IX, p. 571.
[2] Horson, p. 45. — Malpeyre et Jourdain, no 511. — Lyon , 22 avril 1845. — S. 35, 2,371. — Caaa., 17 juin 1823. —S., 34, 1,94.
[S] Malpeyrc et Jourdain, no 514.
[4] Horion, p. 95.
f5] On trouve le geruM de ceci dam Pothier . n« 172, où il dit qu'on peut charger du recouvrement des créances doute,u»e« l'un det étranger.
\6) Hor.on , p. 95. — Malpeyre et l
7] Suprà, no 1004.
8] Suprà. no 1004, la limitation de ceci.
9] Horson, p. 95.
10] Ibidm.
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1036. Mais le liquidateur nommé après la dis- il solution est révocable, comme le gérant nommé après hi constitution de la société (art. 1856
1037. J'en dis autant du liquidateur étranger à la société , quand même il aurait été nommé par les statuts. Si tous les associés s'entendaient pour lui retirer ses pouvoirs, sur quelle considération j»ourrait-on se fonder pour mettre son mandat dans une classe à part?
1038. On peut ne nommer qu'un liquidateur.
On peut en nommer plusieurs.
On peut le nommer pour tout le temps de la liquidation ; on peut le nommer pour un temps limité.
1039. Le liquidateur peut exiger une indemnité pour ses frais et son travail. Les associés en sont tenus solidairement envers lui par la règle de l'art. 2002, Ce. [i],
1040. Maintenant, quelques observations suffiront pour dessiner la position du liquidateur, tant à l'égard des associés qu'à l'égard des tien. Comme je le disais ci-dessus [*], les négociants, dans les circulaires qu'ils envoient à leurs correspondants pour annoncer la rupture de la société, ont coutume de dire que la eociété ne subsiste plus que pour la liquidation . Cette formule est vraie en ce sens que s'il n'y a plus de société pour faire le commerce , il y a prolongement des droits et des obligations de la société jusqu'au partage [a] : « Finiiur quidem socielas, ted » non obligatio societalis. » A ces paroles du président Fa vi e , que nous avons citées plus haut [*] , on peut ajouter celles de Slraccha , dont nous avons eu aussi à nous étayer ailleurs [s] : « SoeietalU effectue durai, bxtincta societatb , donee pertinentia sint exacte. » Le liquidateur se trouve donc placé entre deux idées contradictoires : la première , que la société est éteinte, et qu'il n'y a plus que des communistes [e] ; la seconde , que les effets de la société durent encore pour terminer ce qui est commencé. Mais, de ces deux idées, c'est la seconde qui prédomine, quand on veut assigner au liquidateur le rôle qu'il joue à l'égard des associés. Il représente la société plutôt que les sociétaires, pour tous les effets dans lesquels elle se survit , pour ses obligations à remplir , pour ses droits à faire valoir. L'origine de ces droits et de ces obligations leur donne un caractère social [f], et ce caractère rejaillit sur celui du liquida leur. C'est pourquoi, quoiqu'on puisse dire, en un sens , qu'il est le mandataire des associés qui l'ont nommé [s] , néanmoins, comme
1] Ca«„ 17 juin 1833. - S., 34, 4 , 94.
3] Junge Frémery, p. 69, note.
4] Supra, no 893.
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son mandat est, aussi, social dan» la mesure que nous venons de signaler, nous le voyons tourner contre les associés eux-mêmes la rigueur de ses fonctions. Si, parmi les nombreuses obligations des associés envers la société [9], il en est quelques-unes qui n'ont pas encore été remplies, le li-
Îuidateur doit en poursuivre l'acquittement [10]. 1 est si peu le mandataire des a sso ci codébiteurs, qu'il devient leur adversaire. El s'il y a quelque chose à payer à des associés créanciers , c'est à lui que ceux-ci s'adressent , non comme à leur mandataire, mais comme à un représentant du débiteur. Ainsi , il est tour à tour l'homme des associés , et leur contradicteur. Nous verrons même plus tard que les diligences faites contre le liquidateur n'interrompent pas la prescription à l'égard des anciens associés [11] . Et cependant, nous avons dit , et nous ne rétractons pas, que , dans certaines circonstances , on doit juger les rapports du liquidateur et des associés au point de vue du mandat. A quoi tiennent ces anomalies? C'est que le liquidateur a un caractère mixte; c'est qu'il soutient aussi la personne de la société éteinte , et la continue quelques instants encore à l'égard des associés.
1041. Pour qu'il puisse remplir ce dernier mandat , et imprimer aux opérations de la liquidation la célérité et l'unité désirables , les associés ne peuvent s'immiscer dans ses actes [m], Ils se sont dépouillés de toute action. Ils ne doivent pas troubler le liquidateur par une importune intervention. Il faut même décider que si la dissolution et la liquidation étaient notoires, et qu'un débiteur de la société eût payé entre les mains de l'un des associés non liquidateur , le payement pourrait être déclaré non libératoire [1*]. Autrement, la liquidation serait rendue inexécutable par une telle anarchie.
1042. Nous ne parlerons pas, du reste, des prétentions que la société peut élever contre les associés, et réciproquement. Toute cette matière a été expliquée avec de suffisants détails dans les art. 1845 et suivants.
1043. A l'égard des tiers, le liquidateur est également une continuation de la personne civile , dans tout ce qui tient à la conclusion des affaires commencées , et à l'accomplissement de ces obligations que les jurisconsultes nous représentaient tout à l'heure comme sociales, malgré la dissolution de la société [m]. On saisit en lui l'ancienne société, dans ce qui reste de ses engagements et de ses ressources. Il 'a en mains toutes les valeurs sociales, et c'est à lui que
m Suprà, n« 4009, 1039, 1033, 1034, 9] Suprà, art. 1845 et suif.
MO] Delaogle, no 694.
11] Art. 64, C. de comm.—Jnfrà, no« 1050, 1051. 121 Malpeyre et Jourdain, n« 534.
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s'adressent naturellement ceux qui veulent être payes sur ces valeurs [i]. À quelques égards , ces valeurs ne sont pas encore la chose des associes pris individuellement. Je le repète : la personne sociale se soutient jusqu'au partage. Pareille à ce personnage fantastique du Bojardo, qui, quoique mort, combattait encore, la société , quoique éteinte , se survit pour certains actes.
Ainsi , deux points sont ici dominants : prorogation de la personne civile pour acquitter les obligations déjà contractées, et faire valoir les droits déjà acquis ; représentation de cette personne par un mandataire distinct des anciens gérants , ayant d'autres droits , d'autres devoirs, une autre origine, prenant les choses à peu près comme un héritier bénéficiaire , sans succéder de sa personne aux obligations existantes.
1044. Toutefois , la présence d'un liquidateur n'exclut pas une action directe de la part des tiers contre les associés, individuellement et personnellement tenus. L'article 64 du Code de commerce est formel à cet égard [*]. Nous reviendrons bientôt sur ce point.
1045. Avant tout, nous avons besoin de mieux préciser en quelle manière le liquidateur est affecté par les condamnations que des tiers obtiennent contre lui.
Une distinction est nécessaire.
Si le liquidateur est un simple mandataire , étranger à l'ancienne société , il ne peut être atteint que jusqu'à concurrence des valeurs dont il est détenteur. Il-peut bien être contraint pr corps ; mais ce n'est que pour la représentation des sommes provenues ou à provenir de la liquidation. Du reste , il n'est pas tenu sur ses biens; il ne doit compte que de ce qu'il a reçu [s].
Si le liquidateur est un ancien associé , il faut sous-distinguer. Associé ordinaire, on pourra conclure contre lui tant en sa qualité de liquidateur qu'en sa qualité d'associé , et alors il sera tenu personnellement, sur ses biens, dans la mesure fixée par le Code civil ou par la loi commerciale. Comme liquidateur , il devra payer avec les valeurs de la liquidation ; comme associé , il devra payer avec ses propres ressources.
Que si l'on a choisi pour liquidateur un ancien commanditaire, il ne sera jamais tenu que comme un simple comptable, dès l'instant qu'il aura versé sa mise.
1046. On a cru [*] que la première branche de cette sous-distinction avait été condamnée à tort par un arrêt de la cour de Montpellier , confirmé par la cour de cassation le 8 avril 1 828. Hais je suis loin de donner à cette décision la portée qu'on lui attribue ; les tribunaux n'ont pas toujours la liberté d'examiner les thèses de droit dans leur étendue scientifique. Ils sont souvent liés par les conclusions des parties, et
[t] Dclançlc , n» 694.
[2] Toulotue, 7 aoftt 1681. - Malpcrrc cl Jourdain, n 510.
quand celles-ci n'ont pris que l'un des côtes d'une question ou d'un rapport juridique , on ne saurait reprocher aux juges de n'être pas sortis de ce cercle trop restreint.
Écoutons les faits.
Un commanditaire avait prêté à la société dont il faisait partie une somme de 61,000 fr., indépendamment de sa mise qu'il avait versée en entier. La société s'étant dissoute, le gérant fut nommé liquidateur , et le commanditaire l'assigna en remboursement des 61 ,000 fr. En quelle qualité fut-il assigné? Est-ce tant en son nom personnel que comme liquidateur? Ou bien comme liquidateur seulement? La précision sur ce point était de la plus haute importance dans les conclusions. La suite va nous prouver que la demande avait laissé à l'écart l'obligation personnelle du défendeur pour se préoccuper exclusivement de sa qualité de liquidateur.
Sentence arbitrale qui condamne le liquidateur, même par corps, à rembourser hic et nunc la somme prêtée. Comme cette décision avait omis d'accorder les intérêts, le commanditaire se pourvut par appel devant la cour royale de Montpellier, et là, par arrêt du 28 août 1826, le liquidateur fut condamné par corps à payer hic et nunc le capital et les intérêts.
Le commanditaire crut qu'il n'avait qu'à faire exécuter une décision qui lui semblait précise. Mais le débiteur , frappé d'un commandement , soutint que, n'ayant été condamné qu'en sa qualité de liquidateur , il ne pouvait être contraint par corps qu'autant qu'il ne verserait pas hic et nunc les sommes arrivées entre ses mains par l'effet de la liquidation; mais que, sur ses biens personnels , il était exempt de toutes recherches , puisqu'il n'avait été ni poursuivi m condamné comme obligé personnel.
Un jugement du tribunal civil adopta ce système. Arrêt continuât i f de la cour royale de Montpellier , par la raison que la sentence arbitrale ayant condamné seulement la liquidation en la personne du liquidateur, ce liquidateur n'était contraignable par corps que pour la représentation des produits de la liquidation , et que c'était en ce sens que cette sentence arbitrale devait être entendue.
Enfin , un pourvoi en cassation ayant amené, les parties devant la chambre des requêtes , un arrêt de rejet du 8 avril 1828 décida très-bieji que la cour royale de Montpellier, en interprétant le sens de son premier arrêt , et en décidant que l'ancien gérant avait été condamné coiiiuk liquidateur et non personnellement , n'avait viole aucune loi.
Si , dans cette affaire , un reproche devait être adressé à quelqu'un , ce ne serait pas aux magistrats, mais au créancier qui avait formulé sa demande d'une manière incomplète. Si, au lieu
[31 Dclanglc , no 693.
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de poursuivre le liquidateur dans ta seule qualité de liquidateur, il l'avait actionne* aussi comme associé , nul doute qu'il n'eût obtenu ce qu'il désirait. Il n'y a pas de tribunal qui n'eût aperçu sur-le-champ que , bien que la société fût dissoute , les obligations sociales duraient toujours [i] et que l'ancien gérant d'une société de commerce est débiteur indéfini , solidaire [s] , contraignable par corps , des engagements sociaux. Mais le créancier ayant laissé en dehors la personne de l'associé pour ne voir que le liquidateur , que pouvaient faire les tribunaux ?
Aller au delà des conclusions? Prononcer une condamnation qu'on ne leur demandait pas?
Je ne puis donc partager l'opinion de Horson , qui a vu un mal jugé dans le second arrêt de la cour de Montpellier. La cour a pris la question telle qu'elle avait été originairement posée par le demandeur ; elle a interprété les conclusions , et voilà tout ; mais elle n'a pas commis l'énorme erreur de déclarer qu'un associé, par cela seul qu'il est liquidateur, n'est plus qu'un dépositaire affranchi des obligations sociales.
1047. On remarquera, au surplus, que la qualité d'ancien commanditaire du demandeur n'aurait rien changé au résultat , s'il eût compris dans ses poursuites contre le liquidateur la personne de l'associé. Ce n'est pas comme commanditaire qu'il agissait et pour le retrait de sa mise avant la liquidation ; c'est comme créancier , comme prêteur au delà de son apport , comme tiers. Cette seconde qualité était indépendante de celle de commanditaire.
1048. Ainsi donc, la liquidation laisse subsister toutes les actions des tiers contre l'ancienne société ; ils peuvent exercer ces actions tant contre les ci-devant associés , leurs veuves, héritiers et ayants cause , que contre le liquidateur , en tant que comptable des valeurs sociales; et si ce liquidateur est en même temps un ancien associé, ils peuvent le poursuivre tant en son nom personnel que comme liquidateur, pour obtenir une double condamnation. L'arrêt de Montpellier est une preuve du soin avec lequel les conclusions doivent être libellées à cet égard.
1049. Mais ce n'est pas seulement dans sa portée que l'action contre le liquidateur diffère île l'action contre l'ancien associé , c'est encore dans sa durée. Ici se présente une spécialité remarquable du droit commercial.
Lorsqu'une société de commerce a été dûment publiée et enregistrée , et qu'elle se termine par l'expiration du terme convenu , toutes les actions contre les associés non liquidateurs , leurs héritiers et ayants cause, sont pres-
»] Slraccha , deetc. 48 rota Cenuar. — Suprà
tir
[3] Art. 64, C. do
crites cinq ans après la dissolution de la société [s].
Bien plus, si la dissolution survenue par mort, retraite, cessation volontaire, faillite, etc., a été affichée et enregistrée conformément aux articles 42 , 43 , 44 et 46 du Code de commerce, les actions contre les associés non liquidateurs , leurs veuves , héritiers et ayants cause , se prescrivent par cinq ans après l'accomplissement de ces formalités Uj.
Ces dispositions ont été introduites par l'intérêt du commerce , qui exige que les associés ne restent pas exposes pendant trente ans à la crainte de poursuites. Quel est le négociant retiré d'une société, qui entreprendrait avec sécurité de nouvelles affaires , si trente années seules pouvaient le mettre à l'abri de recours inattendus? De quel crédit jouirait-il au dehors, si on le savait exposé à de si longues et si redoutables recherches [s] ?
Quant au liquidateur, c'est autre chose ; l'action contre lui dure trente ans ; les valeurs sociales qu'il a entre les mains sont un gage qui appartient aux créanciers , et qu'il ne faut pas trop brusquement enlever à ceux-ci [s] ?
Telle est la combinaison introduite par l'article 64 du Code de commerce ; elle est sortie de vives discussions ; elle a triomphé d'une forte résistance. A mon sens , elle concilie , par des ménagements opportuns , les intérêts du crédit et ceux des tiers m.
1050. Il en résulte une conséquence importante : c'est que , dans la situation réglée par l'article 64 du Code de commerce, la prescription n'est pas interrompue à l'égard des associés non liquidateurs par les poursuites dirigées contre l'associé liquidateur *. elle ne peut être interrompue que par des poursuites régulières intentées contre les non-liquidateurs directement.
1051 . Cette distinction si nettement tranchée, entre le liquidateur et les associés , fait surgir une grave question.
Quand le liquidateur est en même temps un associé , est-il tenu pendant trente ans aussi bien comme obligé personnel que comme liquidateur? Ou bien , l'obligation personnelle est-elle éteinte au bout de cinq ans 7 et n'y a-t-il que l'obligation du comptable qui dure trente ans?
L'article 64 offre uu argument de texte qui favorise la réunion des deux actions dans une seule prescription. En effet, en introduisant la prescription de cinq ans au profit de l'associé non liquidateur (notez bien qu'il ne parle que de celui-ci) , il semble l'exclure au profit de l'associé liquidateur qui reste sous l'empire du droit
[5] Locré, rar l'art. 64, du C. de comtn., 1. 1, p. 858. [6] Voy. Merlin, Quett. d$ droit , y Société, $ il, col . 1 . in flnt.
[7] Pelante, no 7i2.-Malpeyrc et Jourdain, no 544.
commun ; car aucune position spéciale ne lui est faite. Telle est l'opinion de Pardessus [i] et Vincens \i] : mais elle a été attaquée avec des arguments très-spécieux par Malpeyre et Jourdain [s]. Voici à peu près le thème de leurs objections : Si l'associé liquidateur est tenu personnellement pendant trente ans , tous les dangers que le conseil d'État voulait écarter vont se présenter à son égard. Ce liquidateur perdra son crédit; il ne pourra entreprendre avec confiance aucune affaire ; les fonctions de liquidateur seront un sujet de crainte pour quiconque y sera appelé.
Bien plus! si le liquidateur, poursuivi après cinq ans sur ses biens personnels , paye ce qu'on exige de lui et ce que la caisse ne pouvait acquitter , il aura certainement un recours en garantie contre ses coassociés. Car, comment supposer que ceux-ci pourront lui opposer la prescription de cinq ans dont parle l'article 64 du Code de commerce? Personne n'admettra que celui qui s'est dévoué pour les intérêts sociaux, qui leur a consacré ses soins et son travail, sera, après cinq ans, sans recours contre ses mandants, et que le poids de toutes les dettes pèsera exclusivement sur lui. Que deviendraient les lois du mandat , qui veulent que le mandataire soit indemnisé de tout ce qu'il a déboursé pour l'affaire dont il avait été déchargé ? Que deviendrait surtout celte égalité si vantée entre associés? Qui voudrait être liquidateur à ce prix?
Donc , le liquidateur aura son recours contre ses coassociés , et la prescription quinquennale ne sera opposable qu'aux tiers créanciers.
Mais alors voici ce qui arrivera : c'est que les coassociés non liquidateurs seront obligés de payer d'une main ce que l'art. 64 les dispense de payer de l'autre ; c'est qu'on leur retirera indirectement le bénéfice de la libération , que cet article leur accorde directement. On détruira ce qu'il accorde.
D'ailleurs, dans la discussion du conseil d'État , on a constamment supposé que le liquidateur n'était contraignable que comme débiteur des valeurs de la liquidation.
Ainsi parlent nos auteurs, ej ces raisons ne sont pas sans force.
Cependant, je ne puis me décider à les adopter; car l'art. 64 du Code de commerce les repousse invinciblement , et l'on arriverait a créer en faveur de l'associé liquidateur une prescription arbitraire, exceptionnelle, sans que l'exception soit écrite dans aucune loi.
En droit commun, la prescription est de trente ans; pour la réduire à un moindre temps, il faut une disposition particulière (art. 2262 et 2264 du Code civil). Où est cette disposition? J'en lis bien une dans l'art. 64 du Code de com-
[1] T. IV, dM0»0.
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merce , en faveur des associés non liquidateur!; mais , en ce qui touche les associés liquidateur?, cet article est muet. Je ne tirerai pas avantage de la maxime si souvent trompeuse ; Qui dieu de uno, de altero negat. Je concéderai qu'il ny a pas exclusion expresse du liquidateur ; mais tout au moins il y a silence , et c'est ce silence qui le laisse sous le droit commun. Quelques phrases empruntées à la discussion du conseil d'État ne peuvent suppléer à l'absence de cette loi toujours nécessaire pour substituer une prescription abrégée à la prescription ordinaire.
Maintenant, j'accorde que l'associé liquidateur, personnellement recherché après cinq ans, aura une action récursoire contre ses coassociés ; l'opinion qui la lui refuserait serait inique et absurde. Jamais les principes d'égalité en fait de société , jamais les principes d'équité en fait de mandat , ne permettront d'opposer entre associés la prescription quinquennale [s]. Cette prescription n'est une arme que contre les recherches tardives venues du dehors. Mais de là je ne conclus pas, avec Malpeyre et Jourdain, que les associés non liquidateurs perdent le bénéfice que l'art. 64 leur attribue ; car il y a une grande différence entre l'action directe des tiers et l'action récursoire de l'associé liquidateur : l'exemption de celle-là est un bienfait réel que ne détruit pas l'exercice de celle-ci. D'abord, les coassociés en nom collectif auraient pu être poursuivis solidairement et pour le tout : mais, par l'effet du recours en garantie , leur coassocié ne peut plus leur demander que leur part et portion. Nos auteurs croient-ils que ce soit là un médiocre avantage? De plus, l'action directe les aurait obligés à payer sur-le-champ, sans objection comme sans division. Mais, sur l'action récursoire , ils peuvent opposer à leur coassocié toutes les exceptions personnelles qiu militeront contre lui. 11 n'en faut pas davantage , dès lors , pour trouver à l'art. 64 une grande utilité, et en mettre le sens réel d'accord avec le sens apparent.
1052. Si ces raisons sont considérées comme devant l'emporter, on sera conduit à faire ua second pas et à décider que, dans les société qui n'ont pas de liquidateurs, la prescription quinquennale n'a pas lieu. Pourquoi? c'est qu'alors tous les associés sont saisis collectivement de l'actif social ; c'est que la liquidation appartient à tous , et que chaque associé étant liquidateur, il n'y a plus d'exception pour personne [s].
Et , par une raison inverse , la prescription n'aura pas lieu non plus dans le cas de faillite; car alors l'actif social a disparu ; il n'y a ] fonds sociaux sur lesquels les sent se pourvoir [•).
[5] Vincent, p. 578, 373. - Surtout Merlin. Q**> de droit, f Société ,$ 11 , col. S , n« 9. — ii- 1089.
[6] Merlin, toc. cit., oM. — Delanjle, n* Tii
LIVRE III, TITRE IX, DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ
1053. Dans les observations qui précèdent, vons uns les tiers en présence de la liquidation pour les droits qu'ils tiraient de l'ancienne société. Mais que dirons-nous de leur position à l'égard des liquidateurs pour les droits nouveaux que ceux-ci leur auront conférés?
Pour se faire de justes idées à cet égard, il faut supposer que les tiers n'ont pas été induits en erreur sur la dissolution et qu ils n'ont pas eu de bonnes raisons pour croire à l'existence de la société. On a vu ci-dessus, n° 903, que l'erreur de fait protège , dans ce cas , les droits qu'ils ont acquis postérieurement à la dissolution. — Ici nous supposons que les tiers ont su qu'ils contractaient avec des liquidateurs.
Eb bien ! nous l'avons dit , le liquidateur n'est qu'un mandataire , et le pouvoir du mandataire est fixé par son mandat.
Si donc les tiers ne veulent pas se compromettre , il faut qu'ils se fassent représenter le mandai du liquidateur [i ] ; toutes les fois que ce dernier n'aura pas de pouvoirs exprès , les tiers ne devront le considérer que comme capable des actes permis par le droit commun dans la procuration générale pour une certaine affaire. Noua avons déjà fait connaître ces actes [*].
1054. Cependant , si la liquidation avait pro- Gté du trailé fait avec le liquidateur, les associés en seraient tenus jusqu'à concurrence du profit qu'elle en aurait retiré [s].
1055. Dans les démêlés que les tiers pourront avoir avec la liquidation , ils suivront le domicile élu dans l'acte de dissolution ; sinon , ils assigneront les liquidateurs , soit à leur domicile privé , soit à l'ancien domicile social , dans le cas où la liquidation n'aurait pas transporté ailleurs le siège de ses opérations [•].
10^6. Le S) sterne de liquidation dont nous venons de rendre compte, introduit par les usages du commerce , n'appartient pas de plein droit aux sociétés civiles (art. 1872). Il ne peut y être adopté que par la puissance de la convention ; et encore faut-il tenir compte de l'existence des incapacités, minorités, absences, qui forceraient à rester sous l'empire de la législation propre aux partages des successions. Dans les sociétés civiles, qui, autrefois, avaient le plus d'importance , par exemple , dans les sociétés agricoles, ces règles du droit commun étaient beaucoup plus à leur place que dans les sociétés de commerce [s]. On y retrouvait, en effet , cet esprit de propriété et de conservation qui avait environné de tant de précautions minutieuses les partages de successions. C'est à ces sociétés
[I] HortoB, p. 39.
(aj Suprà , n» 1009 et soi*.
[3] Malpeyre et Jourdain, do 543.
14] Pari», 13 tér. 1808. - S., 7, 2, 1803. - Pticritiek celle date. — Malpeyre et Jourdain, n» 546. — Vincent, p. 377, n» 13.
[5] A'oy., par exemple , Lebrun, Det tociétis tacites, p. 631.
16] Suprà, w 968.
agricoles que la jurisprudence a emprunté l'idée formulée dans l'art. 1872. Elle n'est peut-être pas en harmonie avec un -grand nombre de sociétés civiles préoccupées d'autres intérêts.
1 057. Il y a cependant , dans le titre des partages eu matière de succession , quelques dispositions que la nature des choses rend inapplicables au partage des successions.
D'abord , je ne pense pas que l'apposition des scellés y soit nécessaire. Au moment de la dissolution , il y a souvent une suite à donner aux affaires (art. 1868) , et l'apposition des scellés paralyserait tout.
1058. Il faut aussi rayer l'art. 815, d'après lequel nul n'est tenu de rester dans l'indivision : non pas que le principe de cet article soit étranger à la société ; mais il est reproduit au titre des sociétés dans les art. 1865 , % S, et 1869, avec l'accommodement nécessaire à ce contrat; et , dès lors , il n'a pu être dans la pensée du législateur de renvoyer ailleurs pour régler ce qu'il avait déjà réglé. Nous avons vu ci-dessus dans quelle erreur l'oubli de cette observation a entraîné Duranton [sj.
1059. Écartons aussi l'art. 841 qui maintient le retrait successoral [7]. Lorsque l'art. 1861 permet à un associé de céder sa part à un tiers , ce n'est probablement pas pour permettre aux associés d'enlever à ce tiers le bénéfice de son contrat. L'intérêt des familles doit faire écarter du partage l'étranger qui vient troubler son repos ; mais la présence d'un étranger au partage d'une société n'a rien d'effrayant. La société finie , les associés sont étrangers les uns aux autres ; qu'importe que l'un d'eux soit remplacé par un étranger?
1060. Mais rien ne défend de stipuler, dans les statuts d'une société, que , si l'un des associes vendait sa part, les autres auraient la préférence [•],
1061. L'art. 882 n'a pas non plus été transporté dans la société. Si , en matière de partage do succession , le législateur a voulu que le partage, consommé sans opposition , ne pût être attaqué , c'est que c'eût été porter le trouble dans les familles; mais ce motif n'existe pas dans le partage d'une société [9].
1062. Mais, à part ces exceptions, l'on retombe dans tout ce qui a trait à la forme du partage des successions et aux obligations qui en dérivent.
1063. Un des principes les plus saillants sur
les effets du partage , c'est qu'il est déclaratif et non translatif. J'ai touché ailleurs [to] l'origine
[7] E. Persil, p. 49. — Duranton, t. XVII, n* 443. — DuTergier , n° 47i. — Delangle, n«> 713. — Contrà, Delriucourt, t. Vil, p. 313, notes. — Pardessus, n» 1085.
[8] Suprà , no 347, statuts de la compagnie d'assurance pour risque» maritimes. — Delangle, n» 714.
19] Cas».. 20 nov. 1834. - S., 35, 1, MX.- Contrà, Pari., 13Ju«n1807. - S , 7,2. 719.
[10] Mon commua la vtnte, n- II.
de ce principe , contraire au droit romain , et Championnière , auteur du savant Train' des droits d'enregistrement, en a expose le développement historique avec beaucoup d'érudition [i].
Il suit de là que, parle partage, chaque associé est censé avoir été propriétaire des choses comprises dans son lot , depuis qu'elles sont entrées dans la société [«].
Par exemple : notre société se compose d'une maison qui constituait mou apport , d'une prairie qui était dans le vôtre , et de terres labourables que nous avons achetées pour le compte de cette société. Si , par le partage, je reprends ma maison , elle sera censée n'avoir jamais cessé de m appartenir. Le contrat de société, qui l'a mise en commun , ne vous y a donné qu'un droit conditionnel , dépendant de l'événement du partage , pour le cas seulement auquel , par le partage , celte maison tomberait dans votre lot; et comme l'événement du partage a fait manquer la condition, vous êtes censé n'y avoir jamais eu aucun droit.
Si c'est votre prairie qui tombe dans mon lot , je suis censé la tenir de vous, non par le partage , mais des l'instant du contrat de société.
EnGn, si le partage m'attribue les héritages acquis durant notre société , je suis présumé les avoir acquis en entier dès le temps de l'achat, cl la société est censée les avoir achetés pour composer le lot de celui dans lequel ils tomberaient.
Tels sont les principes, les incontestables principes du droit français.
1064. Ils produisent une conséquence remarquable : c'est que les charges et hypothèques que vous pourriez avoir établies sur la chose pendant le temps de l'indivision n'affectent pas mon lot ; ce lot n'y est pas sujet [s],
1065. Il en est autrement des charges et hypothèques qui proviendraient , non du fait de l'un des associés, mais du fait de la société même, agissant par son gérant ou par tous ses membres collectivement. La raison en est simple; celui dont le lot comprend ces choses a contribué par sa volonté à les grever de la charge et des hypothèques en question ; et c'est le cas de lui appliquer la règle : a Que m de evic- » tione tenet actio, eumdem agenlem repellit ex- » ceplio [a], »
1066. L'unanimité d'opinion , qui règne sur cette manière d'envisager le partage d'une so-
ft] Revue de législation , t. VII, p. 405 , et t. VIII, p. 161.
[9] Mon corom. de la prescription , n» 886. — Duranlon. i. XVII, no 480.— DeWincourl, t. Vil, p. 314, notes. [3] Polhier, loc. cit. [4] Junge Duranlon, foc. cit.
16] Sic
[7] L'auteur cite Championnière , t. VII. p. 411, qui, en effet, a émit cette proposition , d'»pré» l'avocat pé-
ciété, n'a pas été suffisante pour déterminer Duvergier à l'accepter [s]. Sans nier l'effet rétroactif du partage , cet auteur soutient que la doctrine universellement suivie jusqu'à ce jour le fait remonter trop haut. D'après son système, la rétroactivité doit s'arrêter à la dissolution de la société, de même qu'en matière de succession , elle a pour limite l'ouverture de la succession. La société , être moral , capable de posséder, a été investie seule de la propriété des mises , et en a joui de son chef; c'est seulement à l'époque de la dissolution que les associés sont tombés à l'état de communistes , et que l'indivision a commencé. Le partage est venu enfin. Il a effacé cette indivision par sa puissance rétroactive, mais il n'a pas effacé la société. Chaque associé est censé tenir son lot de la société , qui en était propriétaire exclusive. Mais c'est une grave inexactitude [s] de croire qu'il est censé eu avoir été propriétaire dès l'époque de la mise en société.
J'ai cherché à me pénétrer des raisons données par Duvergier pour démontrer cette grave inexactitude : elles se réduisent à deux ; les voici : 1° l'état d'indivision est une fiction [t]; car plusieurs ne peuvent être en même temps propriétaires pour le tout [a] de la même chose. Le partage, en proclamant un seul propriétaire, fait cesser cette fiction . et l'on a pu dès lors la considérer comme n'ayant jamais existé.
Mais , durant la société , les associés ne sont pas réputés propriétaires chacun du tout et de chaque partie. Il n'y a pas coexistence de droits incompatibles. La propriété réside exclusivement dans l'être moral; donc, point de raison pour étendre à l'état de société les effets que produit le partage sur l'état d'indivision.
2° Les auteurs , dont la doctrine fait remonter la rétroactivité du partage jusqu'au jour de la formation de la société, prononcent euxmêmes leur condamnation [o] ; car ils avouent que les chargescréées pendant l'association affectent les différentes portions de l'actif social après leur distribution entre les associés. Donc, la société n'est pas effacée; car si l'effet rétroactif h faisait disparaître , il faudrait décider que les charges imposées par elle s'évanouissent par le partage. Comment donc les auteurs n'ont-ils pas compris [io] qu'il y a dans ces deux idées une contradiction, un abandon de leur propre système?
Ainsi argumente Duvergier ; je vais répondre
néral Talon. La raison donnée par ce magistrat e* celle-ci : « Tous les héritiers , disait-il , ont part an Uni » et dans toutes les parties du tout ; et cela ne poevaal
• se faire sans faire violence à la réalité et à Vtndnu*- » biliti des substances, la loi le fait par une ficu»
• civile. > (8] Sic.
[9] Sic.
[10] Sic.
à sa question , je vais répondre à ses reproches.
L'état d'indivision est une Gction ! Mais s'il y a un état réel dans son existence , réel dans ses inconvénients et ses avantages pratiques , c'est l'état d'indivision , que tout le monde peut voir et toucher , comme l'on voit et l'on touche le droit de propriété exclusive. Les abstractions dans lesquelles on est obligé de se jeter pour trouver cette prétendue fiction ne sont qu'un abus de la métaphysique. Je ne comprends pas ce que peuvent faire ici la réalité et l'indivisibilité des substances, invoquées par Talon. C'est de la philosophie scolastiquc en pure perte. Je n'admets pas non plus que la maxime : Hœres habel totum, in ioto et in qualibet parle, signifie que chaque héritier est propriétaire pour le tout comme s'il était seul , et que dès lors ce n'est que par le moyen d'une fiction qu'on peut se rendre compte d'un état où chaque communiste est propriétaire de tout et de chaque partie.
A mon sens, voici la vérité. Chaque communiste est copropriétaire dans tout et dans chaque partie ; son droit est répandu dans chaque parcelle de la chose ; mais il n'est pas propriétaire de tout et de chaque partie ; il n'est pas propriétaire pour le tout (in soliduvr Autrement , il serait seul maître de la chose ; il ne serait pas en communauté, il ne serait pas dans l'indivision. Une même chose ne peut pas appartenir pour le tout à deux maîtres. La propriété est un droit exclusif, et aucune fiction ne peut lui enlever ce caractère. Qui dit donc droit indivis , dit un droit partiel qui ne peut disposer que pour partie de la chose sur laquelle il repose [tj.
Il n'y a donc ici de fiction que dans les effets attrihués au partage par le droit français. Cette fiction renverse la réalité de l'indivision ; c'est en cela que consiste l'anomalie de notre système de partage déclaratif et non attributif. Lorsque ce système commença à se développer, s'il n'eût eu pour but que d'effacer les traces d'une fiction, Dumoulin n'aurait pas fait entendre des plaintes si vives. Mais c'est parce qu'il anéantissait l'état d'indivision avec les réalités que le droit romain y reconnaissait, que ce grand jurisconsulte criait à l'erreur. Le droit romain , en effet , était dans la logique et dans le vrai. L'état d'indivision se présentait à lui avec ses conséquences positives et palpables; c'était à ses yeux une situation rationnelle , dont les traces devaient se retrouver dans le partage qui en était le terme. Voilà pour-
Îuoi il donnait au partage un effet attributif, our substituer à cette théorie la théorie contraire du droit français, il fallait des raisons politiques et fiscales dans lesquelles je ne veux pas entrer ici. Qu'il me suffise de dire que c'est à leur profit que fut inventée la fiction du partage
[11 L. 7 , S 4. D. Qulb. moditpirjnut tolvit.
[2] Mon comm. de la vente , u° 11.
[3] Mon comm. de ta prescription, n» 886.
déclaratif; fiction tellement hardie qu'elle frappa d'étonnement les deux plus grands jurisconsultes du seizième siècle, Dumoulin [a] et d'Argentré [s].
Duvergier transpose donc les termes do. la question ; il place la fiction dans l'indivision , où elle n'est pas; il n'en tient pas assez de compte dans l'effet rétroactif, où elle gît exclusivement.
Mais ce qu'il y a de singulier dans ses objections, c'est que lui. qui consent à effacer rétroactivement l'état d'indivision sous prétexte qu'il n'est qu'une fiction , veut que l'effet rétroactif s'arrête tout court devant la société considérée comme personne civile. Eh! qu'est-ce donc que cette personne civile, sinon une fiction du droit? et pourquoi cette fiction serait-elle plus privilégiée que l'autre?
C'est, suivant Duvergier, parce qu'en créant une personne civile sur la tète de laquelle repose exclusivement la propriété , elle empêche la coexistence des droits incompatibles de deux copropriétaires in solidum. C'est qu'elle est une situation qui ne se dénoue pas par le partage , mais par la dissolution ; qu'ainsi le partage ne doit pas l'atteindre.
Quant à moi , sans admettre les préventions de Toullier contre les fictions [i], sans vouloir amoindrir leurs effets légitimes, je crains cependant que Duvergier ne s'exagère celle qui fait de la société un être moral. Quelque grave, quelque utile qu'elle soit, elle ne saurait aller jusqu'à supprimer entièrement l'idée de copropriété et d'indivision inséparable d'une société. Nous avons vu ailleurs que cette copropriété indivise se fait jour quelquefois pour reprendre sa réalité [s]. Elle reparait surtout avec éclat à l'époque de la dissolution , non pas comme une chose nouvelle, mais comme un droit momentanément intercepté. C'est pourquoi l'effet rétroactif, ne trouvant plus la personne civile , cause de cette interception, agit en toute liberté sur un passé qui , dans la vérité des choses , n'a pas cessé d'être un état d'indivision. Et puis, comment serait-il possible que l'effet rétroactif capable d'anéantir l'indivision , c'est-à-dire un état si pur de toute fiction, et si énergiquement dessiné après la dissolution delà société, respectât la fiction qui a précédé? La fiction doit-elle être mieux traitée que la réalité?
Maintenant , un mot sur la contradiction reprochée par Duvergier aux auteurs dans le nombre desquels je m'applaudis de figurer. Duvergier nous demande comment nous n'avons pas compris qu'en reconnaissant que les charges créées par la société restent sur chaque lot, nous détruisons forcément notre règle de rétroactivité jusqu'à la mise en société, a Car s'il était
[41 Suprà, no 2.
[5] Suprà, not 70, 71, 140, 078, 752.
» vrai (je copie l'objection, de crainte del'affai- » blir) que le droit attribué à chaque coparta- » géant remontât au jour où la société a com- » nicncé, s'il était vrai que chaque copartageant » fût censé tenir les choses qui forment son lot » immédiatement de celui de ses coassociés qui » les avait mises dans la masse, il faudrait déei- » der que les charges imposées par la société » sont effacées par le partage. » Mais pas du tout, en vérité! et je suis étonné, à mon tour, que Puvergier ne comprenne pas que les charges imposées par la société sont censées imposées par chacun des membres qui la composent, par conséquent par celui dans le lot duquel tombent les choses ainsi grevées; qu'ainsi, étant l'un des
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créateurs de ces charges, il doit les entretenir [i].
1067. Bu principe qui fait rétroagir le partage à la mise en société , il semblerait résulter que l'apport social devrait être frappé par la loi sur l'enregistrement du droit proportionnel qui atteint les mutations de propriété. Il n'en est cependant pas ainsi. Le lise a voulu favoriser l'esprit d'association; il s'est relâché de ses rigueurs fi]. Il n'exige que le droit fixe [s]. Mais si, à la dissolution de la société , l'immeuble social est attribué, par le partage, à un autre que l'ancien propriétaire, alors s'opère une mutation à l'occasion de laquelle le droit proportionnel doit être payé [•].
ni. S POSITION S IBUTIVKS AUX SOCIÉTÉS 01 COMMERCE.
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.
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1 068. Le droit commercial a puisé dans la coutume une grande partie de son existence [5]. L'origine de ses usages, perdue dans la nuit des temps, est un sujet intéressant de recherches historiques [e]. Quelques-uns se rattachent par une chaîne visible aux traditions de la civilisa-
it] En sens contraire , voy. Delangle, n<> 707.
[4] Champ. et Rigaud, Traité du droit d'enregistrement, l. 11. p. 783.
(3] Cats., chambres réunies , 6 juin 1849. — S., 49, 1, 484.
[4] Même arrêt.
tion romaine; d'autres, originale expression de besoins nouveaux , sont sortis du foyer mystérieux où le moyen âge a mis en fusion les éléments de la civilisation moderne. L'Italie réclame avec raison la plus grande part dans les conceptions ingénieuses qui ont donné au com-
T5] Straccha, décit. 39. n« 8. « Fori mcrcau.ru iade- • hilata consuetudo, utique servanda. » — Junye Aie». 181, n» 6, et décit. 91, n» 5.-Santeroa, De aJiecuret. part. 3, n*1.
[6] roy. les Etude* sur le droit commercial, par Frémery.
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merce de ti poissants moyens d'action. Elle a été la mère du droit commercial , comme elle fut jadis la mère du droit civil. Toutefois, il n'est pas vrai que notre commerce soit resté neutre dans ce mouvement. Dès les temps les plus reculés , les cités provençales et languedociennes ont eu des statuts commerciaux non moins remarquables que les villes italiennes les plus florissantes [i]. Mais l'extension et l'éclat du commerce italien, à une époque où nos marchands opéraient dans une sphère plus restreinte, l'excellence précoce des jurisconsultes ultramontains dans le droit consulaire, ont couvert d'une pénombre le concours de la France dans cette œuvre de progrès. On a eu lea yeux presque exclusivement fixes sur l'Italie, et l'on n'a pas tenu assex de compte de la part qu'y ont apportée nos villes maritimes et notre industrie, non-seulement depuis Colbert, mais môme dans les siècles les plus reculés M.
10(39. Eu touchant à la société, la pratique commerciale trouva ce contrat constitué par le droit civil sur des principes rationnels et équitables. Car, au milieu des ruines du monde romain , une secrète tradition avait conservé les notions élémentaires de ce droit admirable qu'avait systématisé le génie de ses jurisconsultes. Le commerce en profita , et les intérêts qu'il représentait conservèrent, par nécessité et par habitude , les bases essentielles du contrat de société. Quand on arrive au moment où la rénovation de la science commença à dessiner lea théories , et à agiter en tout sens les grandes questions de jurisprudence sur lesquelles on n'a pas encore fini de méditer, on aperçoit clairement que le commerce n'entendit jamais se rendre indépendant du droit romain, devenu, dans les matières des contrats, le droit commun, et refaire à priori ce que Rome avait si bien fait [s]. Les discussions ne portent que sur certains points particuliers et exceptionnels. Dans son traité De conlractibut mercatorum, Straccha déclare qu'il a peu de chose à dire de la société [«]; que le seul point intéressant pour le commerce, et sérieusement controversé, c'est la réflexion des obligations d'un associé sur la société ; c'est aussi presque le seul dont il s'occupe. D'autres questions , sans doute , devaient naître plus tard. Le développement de la commandite , la nature des actions , la publicité des sociétés, lea pouvoirs des liquidateurs, tout cela devait amener des difficultés qui n'étaient
pas encore posées. Mais alors, la question à l'ordre du jour, c'était celle dont je viens de parler; elle résumait en quelque sorte toute la société. Tant il est vrai que tout le reste était accordé , qu'on se réglait pour le surplus sur la société civile , qu'on s'en rapportait aux nombreux ouvrages qui en avaient traité [a] !
1070. Ces réflexions ne sont pas inutiles pour prouver que le droit civil est la loi primordiale de la société de commerce , et qu'il ne faut s'en écarter que dans les cas auxquels les usages commerciaux ont formellement dérogé. Quelques jurisconsultes ont nié cette vérité. Ils veulent que le droit commercial soit un droit spécial , et tout aussi indépendant du droit civil que peuvent l'être le droit pénal ou le droit constitutionnel. Dans leur marche collatérale, disentils, ces deux droits peuvent se rencontrer quelquefois, mais non pas établir l'un sur l'autre une domination fâcheuse. Le droit commercial est un empire à part , où le droit civil n'a rien à commander et où l'on se règle par raccord de principes particuliers avec des intérêts particuliers. Le droit civil troublerait cette harmonie par l'importation d'idées hétérogènes. Il faut laisser le commerce se gouverner par ses idées propres , fruit de son expérience et de ses besoins. Cette opinion , indiquée par Frémery [a] et développée avec beaucoup de talent et d'habileté par Delamarre et Lepoitevin [7] , ne me parait pas exacte , et j'ai cherché ailleurs à la réfuter [s]. Les auteurs classiques les plus préoccupés des privilèges du droit commercial ont reconnu sans cesse que le droit civil était la grande base de leur science et le point de départ de leurs décisions : « Et quod dicitur , disait » Straccha fa] , in curia mercatorum ex bono » et »quo judicandum intelligendum est, ut » juris apicia , qui veritatem rei alque negolii » non respiciunt, rejecta censeantur; non au- » tem ul jus civile , in mercatorum foro locum » non habeat, quoniam adversarelur legi bona » /ides/» Notre article reproduit ce point de vue. Il veut que le Code soit le droit commun de la société dans tous les cas où des dispositions spéciales n'ont pas été établies par les lois et les usages du commerce.
Le projet de Code civil soumis à la discussion du conseil d'État portait deux articles [10] qui réservaient les lois et les usages du commerce en matière de société. Mais on jugea à propos de les supprimer pour les fondre en un autre
[1] Voy. let tUtuU de Marseille el de Montpellier, dan» la collection de Pardessus.
[S] fpy. cUletsus l'historique que j'ai donné de la el de la aoeiété anonyme, no* 377 ai mit,,
PJ Straccha, Decont. mercator., no M.
[4] N»'12, 13, 14: De euum et te <luxi.
[5] Straccha dit, en effet : Insexcentu locU (ractata
d'un
il renvoie à f>. Ubaldus, ci y, liste 1 distingué.
[6] }■: tuiles sur le droit comm., ch. 9.
[7] Contrat de commission , t. l,o«6; t. Il, w 12, 14, 19.
I[8] Foy. mon rapport sur le Traité du contrat de comtnitiion , fait à l'Institut , et donné en partie dans la Bévue de législation, t. XVI, p. 47.
[9] Decont. mercator., n<> 20.
110] Fenel, t. XIV, p. 364 et 365. - Art. 31 et 35.
article final plus large et plus compréhensif. C'est de là qu'est venu l'article 1873. Or, je lis à ce sujet dans les procès-verbaux de la discussion: «L'art. 31 est supprimé, sa disposition » devant entrer dans l'article général qui décla- » rera que les affaires de commerce ne sont pas » réglées par les principes du Code civil [<]. »
Ne sont pas réglées par les principes du droit civil! Mais l'article 1873 dit tout le contraire. Il proclame nettement que les sociétés commerciales sont aussi réglées par le Code civil. Quelle est donc la main inhabile qui a pu travestir à ce point la pensée du législateur? Bouttevillc, rapporteur du tribunal , en était un plus fidèle interprète lorsqu'il disait : « Observez avec le » projet que la loi proposée ne régira pas les so- » ciétés de commerce dans tous les points où ses » dispositions seraient contraires aux lois et aux » usages particuliers du commerce, mais aussi » que , sur tous ceux où ces dispositions n'y au- » ront rien de contraire, elles conserveront leur » empire, et n'en contiendront pas moins les » règles premières et générales, de toute associa- » lion [«]. »
L'erreur que je combats a cependant une source respectable. Dans leurs savantes recherches, Frémery, Delainarre et Lepoitevin ont vu tout ce qu'il y avait d'ingénieux et de fécond dans les usages commerciaux auxquels nous devons la lettre de change, la commission, les assurances , les faillites , la juridiction consulaire, etc., etc.; et leur juste admiration pour ces belles conceptions a fait rejaillir sur leur origine un sentiment de préférence marquée et presque exclusive. La coutume, œuvre lente et successive des intérêts commerciaux , a paru à nos auteurs plus sage que la loi , œuvre arbitraire du législateur. Ils ont craint que le droit civil, avec ses anomalies nationales, u'enlèvc au commerce son esprit cosmopolite. Ils ne voudraient, s'il était possible , ni du législateur , ni de ses Codes, ni de ses interprètes , laissant au commerce le droit de s'arranger avec lui-même, et de faire souverainement ses affaires sous l'influence de son expérience et de son développement naturel . Cette opinion n'est pas la mienne. La coutume a fait de grandes choses; elle en aurait fait aussi de mauvaises, si le législateur ou la science ne l'eussent souvent redressée [s]. C'est la coutume qui a lutté si longtemps , et avec un si déplorable avantage, contre la publication des sociétés de commerce. Et quant à l'uniformité de ses pratiques , elle n'est pas plus infaillible là-dessus que la loi écrite et le droit
[1] Fenet.t.XIV.p. 376.
12} Ibidem, p. 418.
[3] Straccha : • Duo aduolabimut in quibut merca- » tortt Iota (ut aiunt) via errare plerumquc- vidi. » J)e conl. mercat , n" 13.
[4] Fréniery, j>. 39.
{5] Straccha : • Consucludo est difficiUim* proba-
civil. Par exemple, la commandite, si ancienne dans le commerce du Midi , n'est pas admise en Angleterre , et l'on a écrit sur la frontière du peuple le plus commerçant de l'univers :
« Et penitus loto divisos orbe Britannos M ! • Laissons donc coexister des éléments destiaés à s'éclairer et à s'entr 'aider : la loi , la science et la coutume sont trois formes du gouvernement des intelligences qui ont chacune leur autorité, et elles doivent tour à tour se la prêter pour arriver à une meilleure direction des m Léi ris humains.
1071 . Au reste, la plupart des usages commerciaux ont été formulés dans le Code de commerce. Ils y ont été élevés à la hauteur de la loi. Quelques-uns cependant sont restés à l'état de tradition; ils n'en sont pas moins respectables. Mais il ne faut pas confondre avec les usagesdu commerce, des pratiques qui n'auraient pas pour elles l'ancienneté, l'uniformité, l'unanimité, propres à caractériser une coutume certaine. La preuve d'un usage contraire au droit commun a été déclarée difficile par tous les jurisconsultes [s] . Nous avons vu ci-dessus l'allégation d'un usage commercial repoussé par la cour de cassation, malgré des parères dignes de considération [s].
Au surplus, cette matière des usages, de leur autorité, des conditions requises pour qu'ils dérogent au droit commun, a été traitée avec beaucoup de science et d'exactitude par Dclamarre et Lepoitevin , et je renvoie le lecteur studieux à leur excellent ouvrage [7].
1072. Maintenant quels sont les points dans lesquels la société commerciale se distingue de la société civile? Ce commentaire a cherché à les mettre en lumière. Il nous suffira de résumer ici les rapports et les dissemblances.
Prenons une société civile et une société de commerce ordinaires.
Entre associés , ce sont les mêmes rapports d'égalité et de confraternité; la même obligation d'en bannir l'usure et les pactes léonins pour faire à chacun la part commandée par l'équité ; la même création d'une personne morale distincte des associés; le même devoir pour ceux-ci de se dévouer à la chose commune , et de mettre l'intérêt social en avant de l'intérêt privé; les mêmes principes pour l'administration et pour la responsabilité [s] ; les mêmes causes de dissolution; enfin la même idée fondamentale, à savoir, qu'un acte social rejaillit sur la société et sur chacun de ses membres.
1073. Mais la diversité existe :
1° Dans les formes constitutives de la société;
» mirum, • nigra..,.
qnia coDiuetudo modo ett
el
» tiooii... multi credunt c&m probarc et aberrant. Nec n»» 691 el 695
• ad esemplum legia....; aetuum fréquent»
— Jtotat Genuœ decii. 17, n- 1, 8,7, 11.
[6] Suprà, n» 1033.
[7] Contrat de commission, t. I, u** 3G0 et mut. I») Voyei
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2° Dans l'habitude d'opérer avec les tiers sous une raison sociale ;
3° Dans certaines attributions du gérant [i] ;
4° Dans l'étendue de la responsabilité, qui est solidaire dans les sociétés de commerce et qui ne l'est pas dans les sociétés civiles; solidarité d'où résulte que la personne morale , quoique distincte des associés, s'incarne en quelque sorte, au regard des tiers, dans chaque associé, et arrive à un plus haut degré d'homogénéité ;
5° Dans les formes de la liquidation ;
6 8 Dans le jugement des contestations entre associés.
1074. On s'est persuadé que la division du capital social par actions est une combinaison toute commerciale. Historiquement , c'est une erreur; dans la pratique, il est jugé que c'est une hérésie.
1075. On a cru aussi que la constitution d'une société sous la forme anonyme est une idée com-
[I] Suprà , ne 691 et 695.
merciale. Pas plus qu'une idée civile. La jurisprudence est encore fixée sur ce point.
1076. On a vu dans la commandite un contrat particulier au commerce. L'histoire s'élève contre cette assertion. Quoique plus fréquent dans le commerce, ce contrat est de droit commun ; la société civile est maîtresse de se l'approprier.
1077. Si donc la société civile et la société commerciale se séparent quelquefois, elles s'accordent le plus souvent dans les mêmes principes : ce sont deux ruisseaux partis de la même source, et qui, dans leur course à travers différentes régions, se retrouvent et se marient sans cesse. De plus en plus, elles tendront à se rapprocher. Des industries civiles se créent tous les jours, qui ont besoin des secours du crédit; et ce crédit, elles l'obtiennent plus facilement en faisant aux sociétés commerciales l'emprunt de leurs formes et de leurs moyens ingénieux. On crie à la déviation. Non ! c'est l'usage intelligent de la liberté. La liberté est dans le Code civil. Voilà pourquoi nous aimons le Code, et nous le défendons presque toujours.
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ANALYTIQUE
ABSTENTION forcée Je I 'associé, à 1 acte de gestion duquel »on coassocié forme oppoiiiion, dans une société non pourvue d'un gérant spécial, 716, 719, 720, 733; à moins que la majorité ne réprouve l'opposition, 731.
ACHATS. Le gérant d'une société peut et doit faire tous les achats de choses utiles a l'entreprise ou au commerce qu'elle a eu vue , 683. — Le liquidateur, au contraire , dc peut faire d'achats pour revendre ; car il ne doit pus continuer le commerce, 1010. — En offrant à l'associé d'acheter son action à juste prix , la société peut-elle lui interdire le droit de demander le
durée? 972.
ACQUÊTS d'un associé tombaient dans les _ ciéles taisibles à l'exclusion de ses propres, 360. — Quelle action la société a-t-elle contre l'associé pour être mise en possession de ces acquêts? 391, 392.
ACQUITTEMENT «les dettes de la société en liquidation par le liquidateur, 1017, 1018 , 1019. — Sur quelles valeurs doit-il acquitter les dettes? idem.
ACQUEREUR. L'acquéreur d'un immeuble social à lui Tendu par le liquidateur est-il tenu de purger sur i? 1006.
ACTE de société. (Voy. Contrat
ACTES (joviaux , de gettion , de dittolution , etc. ). Quels sont les actes que peut faire le gérant d'une société? 669 et *ui»., 680 , 681 et suiv. - Actes qui dépassent ses pouvoirs, 686, 689. 690, 697. — L'opposition des associés aui acte* du gérant doit être signifiée avant leur accomplissement , 673, 674 et suiv. - |
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Elle n'influe nullement sur le sort des contrats passés avec les tiers de bonne foi, 738. — Des actes que peut faire chaque associé en l'absence de gérant élu ,713 et suiv. — Actes qui lui sont interdits. 714, 748, 749. — Effet de» actes passés par un associé en son seul et privé nom , 771 . 773 et suiv. — Quid si l'a*socié est un participant? 780 et suiv. — Quid si Parte a été passé au nom de la société , par un associé ayant pouvoir delà société? 805, 806 et suiv.; ou lorsque cel'e-ci a profilé? 813, 8 1 4 . — Quid si l'acte a été signé par tous les associes? 847 et suiv. — Sort des actes faits par les héritiers d'un associé décédé , ou par les coassociés du défunt, 891 et suiv. — Distinction entre les actes nouveaui et ceux qui ne sont que la suite d'opérations commencées avant le décès , 893 et suiv. — Quid si les actes nouveaux ont été passés dans l'ignorance de la dissolution? 900 cl suiv. — Celte considération s'applique aux liers comme aux associés, 900, 903. - Formalités imposées à l'acte de dissolution d'une société commerciale, 903, 904, 910 et 911. — Intérêt de leur accomplissement pour faire courir le délai de prescription de l'action des tiers contre les associés , 1049. — Le défaut n'en peut être opposé aux tiers, 910. — Mais ceux-ci ne peuvent l'invoquer s'ils ont eu connaissance positive de la cause de dissolution, 901, 910. — Quid pour les sociétés civiles? L'acte est-il nécessaire pour constater la dissolution? 911. — Formes de l'acle de prorogation d'une société , 913 et suiv. — Id. dc l'acte de continuation entre les associés survivants, ou même avec les héritiers de l'associé décédé ,961 — Quid si l'on forme avec eux une société nouvelle? 962 et suiv. — Actes que le liquidateur peut faire sans excéder ses pouvoirs, 1009 et suiv. — Quid s'il les a excédés? 1053 , 1054. — Les autres associés ne peuvent s'imdans ses actes, 1041.
ACTES DE COMMERCE. Pour qu'une société soit merciale , il faut , indépendamment de sa fo
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qu'elle ait pour objet un acte Je commerce , 350, 351 et suiv , — Le louage d'ouvrage , Tachai et la revente de matériaux pour constructions, sont-ils des actes de commerce? 342, 349, 350.
ACTIF d'une société (voy. Capital social) , 108, 122, 173, 181, 191 et «uiv. - D'une société universelle de biens préeents, 267, 274. — D'une société' universelle de gains, 286, 294. — Dissolution d'une société par l'absorption complète de soo actif, 876, 916 et suiv., 924 , 925. — Aussi est-elle dissoute par sa faillite , 937. — Quand une société est dissoute , il faut dégager l'actif du passif, 999. — C'est le liquidateur qui en est chargé dans les sociétés commerciales, 1009. — Nanti de cet actif, quel emploi doit-il en faire? 1014 et suiv., 1043. — C'est à raison de cette détention de l'actif qu'il est poursuivi par les tien $ «usai se libèretil de leurs poursuites en leur rendant compte, 1045.
ACTION et ACTIONNAIRE. Fraction du capital social divisé en portions égales distribuées entre chaque associé proportionnellement à son intérêt dans l'entreprise, 128. — Origine de celte division du fonds social (Préf., p. txim et suiv.), 129. — Les actions elles-mêmes sont fractionnables , 130. — L'associé n'est nanti de son action que lorsqu'il a versé toute sa mise ; auparavant il n'a qu'une promette J'aetion , 131. — Distinction de plusieurs classe* d'actions : actions tte capital , induttrieltet , payantrt et non payanttt, actions de jouittance ou d'usufruit , He fondation, de prime, 132 et scq. — Division de ees classes en deux séries pour l'utilité des tiers, 139. — Nature et rôle de l'action dans une société, 140. — Droit qu'elle représente. — Sa nature mobilière, quel que soit le fonds social , tant que dure la société , 1004. — Néanmoins , la loi peut en autoriser l'immobilisation , idem. — L'action n'est-elle mobilière qu'a l'égard des associés? Perd-elle son caractère par la cession a des tiers? 141. — Quid lorsque le fonds social ne consiste qu'en immeubles , sans alliance de capitaux? 142. — Le fractionnement du capital par actions n'est pas particulier aux sociétés commerciales, 143. — Forme variable de l'action : actions nominatives ou au porteur, négociables par voie d'endottement, 144, 145. 146. — Peut-on stipuler que les actions d'une société en commandite acront au porteur? — Terreurs qu'a soulevées cette question , 147, 148 et seq., 173. — Cession des actions. — Obligations du cédant et droits du cessionnairc. — Distinction si le cédant a transmis une action ou seulement une promesse d'action, 173, 174. — Serait-il pleinement déchargé vis-a-vis de la société , si le cessionnaire de ta promette d'action nominative avait Fait accepter par le gérant d'antres billets, en échange de ceux de son cédant? Y aurait-il là novation de débiteur? 175. — Le cédant est-il libéré par la cession de sa promesse d'action lorsque le surplus du versement de sa mi«e n'est pas garanti par des billets par lui souscrits au profit de la société? — Distinction entre 1rs actions nominativet ou au porteur, 176, 177, 178. — Clause fréquente des contrats de société ayant pour but de contraindre les associés souscripteurs au pavement de leurs fractions d'actiona au* époques fixées , comme aussi de leur permettre de sortir de la I
société en abandonnant les fractions déjà versée*. — Celte clause est-elle licite? 179. — Droits du cessioonaire d'action, 180. — Le payement d'intérêts aux actionnaires avant la réalisation d'aucun bénéfice estil licite ? 191 et seq., 416. — Appât d'une loterie offert aux actionnaires par 1rs fondateurs d'une société en commandite , 193. — L'éaiaaion il ..nions par une toc m m', fondée poor l'exploitation d'une mine, la rend-elle commerciale? 327. — Ou pour tout autre objet, 339, 351. — La division en actions du capital de la société en commandite est antérieure au Code de commerce, 396. — Modèle d'une société de ce genre, 397. — Droit actuel, 402, 150. — Émission d'actions dans une société anonyme, 456. — Chaque associé doit à la société le montant de son action. — Peut-il être contraint au versement de son action par les créancier* de la société, 457, 829 et suiv. - 11 peut la céder avant même l'obtention de l'autorisation royale, 479. — La division du capital d'une société en actions transmissibles fait supposer que les associés n'ont pas voulu que la mort d'un seul actionnaire mit fin à la société, 886 et suiv. — Secùt si l'actionnaire décédé est gérant de la société, 889. — Cette division en actions du capital d'une société illimitée dans sa durée, en permettant A l'associé de se retirer de la société par la cession de son action , peut-elle lui interdire la faculté de demander le partage , surtout si celte prohibition résulte d'une clause formelle de» statuts? 971, 972, 973.
ACTION EN JUSTICE. Différence entre la société et la communauté sou* le rapport des actions qu'elles engendrent , 27. — Une société illicite à raison d«- son objet n'engendre aucune action entre associés, 99 et •uiv., 105. - Nature de I action d'une société de Ions geins contre un associé qui loi doit communication de ses acquêts, 291, 292; ou pour faire rescinder les aliénations qu'il e faites de «es biens propres an préjudice de ses associés , 289. — Une action ne peut être intentée ou défendne par le gérant d'une société lorsqu'elle concerne des choses dont l'aliénation loi est interdite, 691. — Est valablement dirigée par ou contre la société sous son nom collectif, sa raison sociale , 692 et suiv. - Quid pour les sociétés civile»? 694. — L'associé qui s'est associé nn croupier pourrait-il se décharger de toute responsabilité à raison du fait de son croupier ou de ses associé* en cédant se* actions contre l'un ou les autres a celui ou ceux envers qui il est responsable ? 759 et suiv. — 11 ne suffit pai , pour que les tiers aient action directe contre une société, qu'ils allèguent la qualité d'associé de celui avec qui ils ont contracté , et même que la société a profité de l'engagement, 771, 772 et suiv.— Ce simple fait ne leur donne même pas l'action inrtitoèr* , on celle de in rem verto, 777, 788 et suiv. — Que faut-il de plus? 805 et suiv. — Différence entre l'action ordinaire et l'action de in rem verto , quant à la mesure dans laquelle les associés sont tenus d'y satisfaire , 817 et suiv., 620. — Autre distinction sous ce rapport entre les sociétés civiles et les sociétés de commerc e , 805, 808, 809 et suiv , 818 et suiv., 822 et suiv., 847, 848 et suiv.— Quid dans le* participations? 826, 855. — Le* tiers ont-ils action directe contre les simples commanditaires? 829 et suiv. — Action* de la société
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contre ses d< bitcnri , 868 , 867. — Le» actions actives et passive», à raison de* opérations sociales accomplie* ar.nt le décè» d'un associe* , passent à tes héritier», 89*. — Actions qui compétent à chaque associé pour arrirer à la liquidation et au partage de la société, 99€ , 998. — Le droit romain en offrait deux bien distinctes. 997. — Contre qui les créanciers d'une société en liquidation intentent ils leurs actions? 1021. 1043. — L'existence d'nn liquidateur les privent -elle de leur action directe contre les associés? 1044. — Comment le liquidateur est-il affecté des condamnations obtenues par les tiers qui T'actionnent?— Il petit être poursuivi comme liquidateur et comme associé, 1043 et suit. — Durée de faction des tiers contre les associé* en matière commerciale, et contre le liquidateur, 1049. — Le» acte» fait» contre le liquidateur n'interrompent pas la prescription contre le» associé», 1050. — Si le liquidateur est en même temps associé, le» deux actions ne se prescrivent-elles que par trente an»? 1051. — Quand le liquidateur a excédé se» pouvoir», les tiers ont-ils action contre la liquidation à raison de» droit» noureaux qu'il leur a concédé»? 1053, 1054.— Où do'iTent-il» porter leur action? 1055.
ACTION pro tocio qui résulte de toute société. — Sa nature et »on résultat , idem. — Suivant le» juriste* romains , elle natl de la convention par laquelle deux voisin* s'entendraient poar construire un mur mitoyen 4 frai» communs. 30. — Elle ne peut naître d'une association philanthropique, religieuse ou littéraire, qui n'engendre que de» obligation» purement morales, 5*. — EHe a un tout antre but que Pactiou commun i Hiv ïdundo , et pent être intentée eumulativcmcut , 64. — Elle est la sanction de» engagement» entre associés, 519. — S'intente pour la tradition de» mises , 595 ; — pour obliger l'associé qui a touché sa part de la créance commune i la rapporter i la masse, 560 ; — pour forcer chaque astocic à contribuer aux perte», 587. — Elle eompète à l'associé créancier de la «oeiété pour fait de gestion des intérêt» commun» , 601 et «u'it. — Ou pour indemnité des pertes «ubie» à l'occasion de cette gestion , 607, 608, — Limite» de ce droit à une indemnité, 609. — En e»t-il de même à raison de la perte de la cho»e dont l'astocié propriétaire n'avait apporté qoe la jouissance i la société , 599 ,6|0. — Comment et contre qui l'action pro tocio a'exerce-t-elle i raison de ces indemnités? 611, 612.
— L'action pro tocio n jt.ni paa trait en droit romain m I exerc ire du mandat confié au gérant d'une aoeïété, 665. — L'action pro tocio peut «'intenter contre l'a»socié qui accapare l'usage de» eho»es «ocialea , 753.
— On qui vendrait sa part a» préjudice de l'intérêt social , 753. — Elle ne peut s'exercer entre un croupier et les associés de son cèdent. L'associé cédant
est responsable , 758 , 759 et suiv. — Se dëchar- -il de m responsabilité en se dessaisissant de son action en faveur de celui qui doit en profiter ? 759 , 762. — L'action pro tocio était accordée aux associés dans toutes les contestation» relative» i la liquidation i, 097.
gements de la société, 157, 162, 163. — Le» qualités personnelles des gérants seul» doivent être prise» en considération, et non celles des simples bailleurs do fonds , 15*. — Le nom de t'administrairnr d'nne société commerciale doit être mentionné dans l'extrait de l'acte de cette société. 333, 234. — Défi nie au commanditaire d'admmi«.trer même comme m titulaire do gérant , 420, 491 et suiv., 424, 427, 434, 828.
— Créances d'un associé contre la société a raison de son administration des affaires communes, 601 et sniv. —Administration de la société, réglée tantôt par la convention , tantôt par la loi , 663.— Nécessité d'une organisation forte, surtout en matière commerciale, 664 — De tout temps reconnue, 665,666. — Delà gestion donnée parles statuts ou après coup, 663, 668. —Intérêt de la distinction qoent a la po*ition du gérant, 669, 879.
— Étendne de» pouvoir» du gérant , 631 et suiv. — Aetesqni dépassent ces pouvoirs, 682, 686, 689, 890, 691 et suiv. — L'administration confiée 1 plusieurs gérants peut avoir été partap/ée entre eux , on donnée à tous simultanément ,701, 702 et suiv. — Droit d'administration de chaque associé dan» une «oeiété non pourvue d'en gérant élu , Ml , 711, 712 , 807. - Étendue de ce droit, 713 el suiv., 744 et tuiv. — Droit de chacun de» associés de s'opposer à l'acte da son coassocié, 715, 716 et suiv. — Prépondérance «le la majorité pour les actes de simple administration , 721 724. — Ce dreit d'administrer ne penl-il être exercé par chaque associé qu'en l'absence de gérants élu»? 740 et »uiv„ 749. — Le croupier ne peut prendre aucune part à l'adminittratioo de la tociclé mère,
ADULTÉRIN. Nullité d'o ne société un père et se* enfant adultérin , 310.
AFFICHE. Da I
ADMINISTRATION de la société. V07. Gérant». — L'as-
AGENCE. Sociétés formée» pour effectuer les travaux préliminaire» d'une exploitation de mine sont commerciales, comme tnlrcpritet ti'agenct, 334. — A ce
AGENT DE CHANGE. Ne peut mettre son office en so-
AGIOTAGE. Dans les sociétés en commandite , 147, 148. — Terreurs qu'il a causées. — La forme au porteur des action» la-t-il faciHtc ? 155, 156 et seq. — Exemple d'une combinaison enfantée par l'agiotage? 193.
l'agiotage , 407. (foy. la Préface, p. 29 et )
AGRICULTURE. Était le but des société» taisihle» , 794, 257. — Poy. Préface , p. 7 ot »uiv. — Sociétés particulière» ayant pour objet des opération» relative» à l'exploitation de» terres, sent civiles, 322.
639. — San» ce carâctère , point de véritable société, 650, 653, 659.
ALIÉNATION. La société peut-elle s'opposer à l'aliénation des immeubles restés propres à l'associé de biens présents ou de tous gains? 389. — Quelle action a-lellc pour l'obliger à la communication des acquêts auxquels elle a droit? idem. — Le propriétaire de l'immeuble mis en participation conserve le droit d'en disposer, 512. — Le participant n'aliène pas au profit commun le» choses mi«es en participation, 508 . 509 et suiv. , 513. — Aliénation des mises au profit de la société ré»ullant de l'obligation d'apport , 528, 529, 580. 926 et suiv. — Aliénation de» rhnws de la société , dépasse en général les pouvoirs du gérant, 682. — A ni m - que ces cho-es ne soient destinées a élre vendues ou ne se détériorent avec le temps , idem. — Le gérant ne peut intenter seul les actions relatives aux choses qu'il ne peut aliéner, 691. — Ni y défendre, 695. — La prohibition d'aliéner intimée i l'associé non gérant ne suppose nullement que le gérant à contrario ait le pouvoir de disposer des choses sociales, 744 , 745. — Ce pouvoir ne se présume pas. Il doit élre exprès, 811. — Sous ce rapport, le pouvoir du liquidateur est bien plus étendu : il peut aliéner meubles et immeubles pour convertir le tout en capitaux, 1017 et suiv. — Quelles formes sont exigées s'il y a des mineurs? Sont-elles aussi compliquée» qu'en matière de succession? 1001, 1002, 1007,
APPORT SOCIAL. (Voy. Mite sociale, Action.)
ARBITRATEUR. Règlement des parts sociales confié k un associé ou un tiers arbitrales, 622 , 621 et suiv. — Fin» de non-revevoir contre sa fixation . 624. — Quid s'il meurt avaut d'avoir réglé? 625. — Ou s il n'est pas désigné par le contrat? 626.
ARBITRES. Arbitres forcés en matière de société mercialc, 520. — La contestation sur le bien fondé de la demande en révocation du gérant «l'une société commerciale est de la compétence des arbitre» , 676. — De l'intervention des arbitres dans une société commerciale en liquidation pour nommer le liquidateur, 1028 et suiv. ; — pour le révoquer en cas d'indignité,
ARGENTIERS. Sociétés d'argentiers , association» célèbres formées à Rome et dans le moyen âge pour l'exploitation de la banque, Préface , pages 4 et suiv. — Étaient solidairement responsable» de Pc contracté par un seul de privé, 775,822.
ARROSANTS. Société A'arrotanU entre propriétaire» riverains, 30.
ARTISTES. Société d'artistes, dramatiques commerciale ou civile? 343.
ANONYME. Société anonyme, 358, 444.— Peut émettre des actions nominatives ou au porteur. Nulle difficulté , 147, 456.457. — Comparaison avec les sociétés en commandite quant aux restions des associés entre eux et avec le» tiers, 153, 154, 166, 167 et seq., 450, 451 et »uiv., 837. — Formalités requises pour la publicité des sociétés anonymes, 252. — Société de fait qui précède quelquefois leur constitution régulière , 853, 475. — Nécessité de l'autorisation royale et moyen de l'obtenir, 459 et suiv. — La formation d'une société, pour l'exploitation d'une concession de mines, en société anonyme, rend-elle cette société commerciale? 327. — Quid d'une société ayant pour objet la jouissance du péage d'un pool? 339.— Ou bien encore des constructions publiques ou privées? 351. — Histoire de la société anonyme, 445 et suiv. — Le Code en la codifiant lui a donné un nom qu'on donnait auparavant à une autre espèce de société , 445 , 449 , 481. — Ses grands avantages pour le commerce, 450. — Transformation d'une société en commandite en société anonyme. Danger» pour les tiers, 469. — La' société anonyme demanderesse , ou défenderesse, est désignée suffisamment dans les actes de procédure par la raison sociale, 692, 696. — La société anonyme n'est pu dissoute par la mort d'un seul actionnaire,
APPEL DE FONDS , en es»
sociales, 181, 182 et suiv.
APPOINTEMENTS. L'associé qui apporte son industrie a la société peut stipuler, en tous cas, une somme fixe à titre d'appointements , 649, 650 et suiv.
ASSIGNATION. Dé»igno suffisamment et légalement la •ociété commerciale demanderesse on défenderesse par sa raison sociale , 691, 692 et suiv. — Quid pour les sociétés civile»? 694. — Le liquidateur d'une société en dissolution la représente pour recevoir les assignations et les signifier à qui de droit , 1021. — Où la liquidation doit être assignée , 1055.
ASSEMBLÉE GÉNÉRALE. Le» commanditaires ne peuvent-ils, en assemblée générale, délibérer sur les affaires sociales , prendre de» mesures de surveillance à l'égard du gérant , l'autoriser dans les occasions difficile», etc., tan» «'immiscer? 434, 425 et suiv., 451, 432.
ASSOCIATION en
{Voy. le mot Parti*.
ASSOCIATION. L'esprit d'association est naturel à l'homme. (Préface, p. i.) — Sur quels sentiments il est fondé , ibid. — Peut s'appliquer à toutes sortes d'objet», ibid., no» 31, 33, 33. — Avantages de l'association, page 3. — Exagération dangereuse de certaines écoles dites sociétaires, ibid. — Causes de la décadence de l'esprit d'association chex les peuples modernes et du progrès parallèle de l'esprit d'indépendance, p. 3 et suiv. — Développement remarquable des associations à Rome , p. 4 et suiv. — Dans le moyen igc, page 15 et suiv. — Impulsion nouvelle donnée parla découverte du nouveau monde, page 26 et suiv. — Différence entre la société proprement dite et certaines associations, 31, 32 , 33. — Le Code de commerce appelle la participation du nom d'association , et ne lui donne pas le nom de société , 82 , et suiv., 864. (f ty. au surplus vo Société.)
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ASSOCIÉ. La personne de l'associé e»t distincte de l'être moral sous lequel la société se personnifie, 58 et fuir. — Aussi la faillite de la société n'entratne-l elle pas infailliblement celle de chacun de ses membres, 74. — Droits et obligations des associés d'une commandite {voy. v° Commanditaire); ce n'est pas en faveur des associés qu'a été édictée la solidarité en matière commerciale, 162, 440 — L'associé ne peut se prévaloir contre les tiers du défaut de publicité de la société civile ou commerciale dont il est membre , 210,911, 229, 230,239. - Effets de ce défaut des forme» exigées entre associés , 240. — L'exécution du pacte social les rend-il non recevables à invoquer la nullité pour vice de forme? 241 et suiv., 248. — Comment se règlent entre eux les suites de ci lle société de fait ? 249. — Relations entre associés dans les sociétés universelle», 261, 26a. — Leurs droits et obligations réciproques, 268 et suiv., 277, 283. — Dans la société de biens présenU, leur dépense personnelle est-elle à la charge de la société? 281. — Quid dans la société de tous gains? 297. — Dans une telle société, l'associé perd-il la libre disposition de ses propres? 289. - Ne peut-il doter sa fille? 290. — Quelle est la nature de l'action en communication que la société a contre lui? 291 et suiv. — - Droits des associés après 1 annulation d'une société universelle , relativement au règlement de leurs droits respectifs , 312 , 313. — Peuvent-ils à leur gré changer le caractère d'une société? 320, 321. — Position et obligations des associés en nom collectif, 359, 360 et suiv. — Doivent seuls figurer en nom dans la raison sociale , 372. — Position et obligations toutes différentes des associés commanditaires , 377, 379, 380. — Us ne peuvent se prévaloir de l'immixtion de l'un d'eux , 440. — Conséquence, 441 (voy. Commanditaire). — Associés d'une société anouvmc. ReHeut inconnus au public , 444. — Peuvent surveiller l'admiuistration et mime gérer comme mandataires sans crainte d'immixtion et de solidarité , 450, 452, 453. — Débiteurs de leur action ou mise envers la société, 457. — Mais ne peuvent être contraints au rapport des bénéfices , 458. — Règlement entre associés de la société de fait préexistante à l'autorisation royale, 475 et suiv.— Distinction entre les associés qui ont pris part à l'administration et ceux qui n'ont pas géré, 478. — Associés d'une société en participation. (Voy. Participantt . ) — Effets de la société relativement aux engagements des associé* enlre eux, 516, 518.— Quaut à la durée de leur association, 521, 522, 523, 524. — Quant à l'obligation de fournir leur mise , 527 et suiv. — L'associé débiteur d'une mise consistant en choses corporelles est vis-à-vis de la société dans la position d'un vendeur soumis aux mêmes obligations , 529,530 et suiv. — D'autres fois il est assimilé a un bailleur, 945, 944. — Doit garantie en cas d'éviction, 535 et suiv. — Quitt si sa mise consiste en capitaux? 540 et suiv. — Dans quels cas doit-il à la société les intérêts île plein droit? 540, 543. — Quid si la mise consiste en industrie ? 547 et suiv. — L'associé se doit à la société : il ne doit pas lui préférer son intérêt propre, 551. — Conséquences de ce principe, 552 et suiv. — Responsabilité de l'associe vis-à-vis de la société , 566 et suiv. i — Nulle distinction enlre les sociétés civiles cl commerciale! . 57f . — Différence entre l'associé et le dé-
positaire sous ce rapport, 568 et auiv. — Position de l'associé vis-à-vis de la société, suivant qu'il lui a apporté un droit de propriété ou de simple jouissance , 580. 581 el suiv. — Les risques suivent le maître, 582.
— Exceptions à celte règle , 583 , 584 , 585 et suiv., 946. — Le contrat peut ilécharger l'un des associés de la responsabilité du cas fortuit , 600. — Créances de l'associé contre la société pour fait de gestion sociale, 601. — Trois causes de créances, 602 et suiv., 604, 606. — Exceptions à ce principe d'indemnité, 607, 608 et suiv. — Comment chaque associé est-il tenu de celle indemnité? 611. — Quid si l'un d'eux est insolvable? 612. — Règlement légal des parts enlre associés dans les gains cl les pertes de la société, 613, 614 el suiv. — La distribution des bénéfices ne peut-elle s'opérer que lorsque le résultat final de l'entreprise est connu ? 622. — Le règlement des parts entre associés peut être confié à l'un d'eux ou à un tiers, 623, 624 et suiv. — Liberté des parties quant au mode de règlement, 627. — Elle n'est pas illimitée, 628 et suiv. — Mais la loi n'exige pas enlre associés une égalité parfaite , 631, 632. — Société nulle s'il n'y a pour chaque associé espoir de prendre part aux bénéfice* , 635, 637, 638, 650, 652. — Alors le prétendu associé n'est , suivant les cas , qu'un bailleur de fonds ou un locateur d'ouvrage , 650, 652. — Un associé peut-il te rendre assureur de la part de son coassocié dans le capital el les bénéfices de l'entreprise , 652 , 653 et suiv. — S'il n'a mis en société que la jouissance d'un corps certain ou d'un capital , peut-il se décharger des risques sur son coassocié? 659, 660. — Le gérant d'une société joint à sa qualité de mandataire celle d'associé; conséquence, 681. — Garanties des associé* contre les fautes d'un gérant malhonnête ou imprudent , 672. 675 et suiv., 679. — Doiveut-ils agir tous en nom individuel dans les procès intentés par la société / 692, 693 , 694. — Faut-il les assigner tou* individucllemenl? 695 et suiv. — Cas où plusieurs associés sont chargés divisément ou simultanément de la gestion sociale, 701, 701 tt suiv. — Droit de participation à l'action sociale qui réside en chacun d'eux et s'exerce lorsque le contrat n'a pas pourvu à l'administration de la société, 710, 711 et suiv. — Étendue de ce droit respectif d'administration, 714 et suiv., 744 el suiv. — Droit d'opposition de chacun des associé* aux acte* de son coassocié. Sa légitimité , 716, 717 et suiv. — Sa forme , 726. — Son opportunité, 727. — Il n'a d'effet qu'entre associés, 728. — Droit qu'a chaque associé d'user des choses sociales. Limites de ce droit. Prééminenco de l'intérêt social sur celui do chaque associé , 729, 730 el *uiv. — Droit de chaque a*socié de contraindre ses coassociés à l'entretien de* choses de la société , 734 et suiv. — Secùt pour le* innovation* , 736 , 737 el suiv. — Le droit d'administrer, inhérent à la qualité d'as*ocié, ne peut il s'exercer que ilans une société non conditionnée? 740 et suiv. — Un associé peul associer un tiers à lui personnellement, mais non à la société , 755. 756. — Le cédant el son croupier sont de véritables associés, 757.
— Position du croupier vis-à-vis de* associés de son cédant. Ceux-ci ne peuvent l'actionner directement ni élre actionnés par lui. L'associé cédant est seul responsable pour le fait de l'un comme des autres , 758 et «uiv. — Un associé peut «'associer plusieurs crou-
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picr» indépendant* le* uns Jes autres, 768 , 769. —
— Engagements des associe* vis-à-vis de* lier* , 770 et suiv. — 1°Uu associé a contracté en son seul et prive nom ; la société ne sera pas engagée quoique ayant profité, 771 , 773 et suiv. — Application du principe au participant, 780 et suiv, — A l'associé en commandite , 803. — 2» L'associé a contracté sou* la raison sociale avec pouvoir d'agir pour la société, 805 et »uiv.
— Différence de nature du mandat «uivanl qu'il s'agit d'un acte de timple administration ou d'un acte de disposition , 807 et suiv. ; — de société civile ou commerciale , 808 , 809 et suiv. — Il a contracté sous la raison sociale sans pouvoir Apparent, mai» la société a profilé de l'engagement , 813 , 814. — Dans quelle mesure les associés sont-ils tenus de i'engafcment contracté par leur coassocié envers les tiers? 817.
— Différence entre les sociétés civiles et commerciales, 81« et suiv., 823 et suiv, — 3» De l'engagement contracté par tous les associés ensemble, 847 et suiv.;
— dans les sociétés civiles , 847 ; — dans le* sociétés de commerce, 848 et suiv, — Concours de» créancier» de la société avec ceux des associés sur les biens personnels des associés , 863. — Fosition active des associés vis-à-vi» des tiers, 866, 867. — Séparation volontaire des associés avant le terme convenu , 874, 909 et suiv. — La mort naturelle de l'uo de* associés dissout la société de plein droit , 879. — Mais il n'e»t plus défendu de stipuler que la société continuera avec les héritiers , 879, 880. — Eirmples de sociétés où, nonobstant le décès , la société continue de plein droit , 880 et suiv. — Effets de la dissolution par la mort de l'un des associés : 1» vis-à-vis de* héritier* du défunt, 891, 893,— suivant qu'il «'agit d'opération* commencées parle défunt ou par ses coassociés, antérieurement à la dissolution, 893 et suiv., - ou d'opérations commencée* depuis le décès, 896 et suiv. ; 3<> vis à-vis des associés, 900 et suiv., — selon «ju'ils ont connu ou ignoré la cause de la dissolution , ibid. ; 3o à l'égard des lier*, l'ignorance positive du décès est aussi prise en considération , 903 et suif. — Mais s'ils en avaient connaissance , ils ne peuvent objecter le défaut de publicité, 903, 904. - Le changement d'état d'un associé amène aussi la dissolution de la société, 905 cl •uiv, — Les associés peuvent proroger leur société au delà du terme convenu. Dans quelle forme? 913 et suiv — La simple promesse d'apport par un associé à 'a société ne rend pas celle-ci propriétaire, ni responsable de la perte, 926 et suiv. — Conséquence relativement au cas de dissolution , 943. — Quid si la mise a i lé effectuée? — La perle entralne-t-elle la dissolution? 943, — Quid en cas où la chose périe n'était entrée en société que pour la jouissance , 943. — Les associés peuvent éviter la dissolution de la société en fournissant un nouvel apport, 938, 939. — Quid si la mise consiste en industrie? 947. — Validité de la stipulation que la société continuera avec les héritiers de l'associé défunt, 9*9, 951 et suiv, ; — ou seulement cn'rc les associé* survivants , 950 , 964. — Quid si la clause de continuation n'intervient qu'après le décè» I de l'associé? 957. — Dan» le doute s'il y a continuation de la même société ou société nouvelle , que présnme l-on? 955 , 9:»8, 959- — La volonté d'un seul associé suffît pour dissoudre une société dont la durée n'a pa» été limitée, 965 et suiv. — En e*t-il de même
dan* toute société contractée pour plus de cinq année»?
968. - Conditions de validité de cette reoonciatioa arbitraire. 974 et suiv. — Dans quel* caa on associé peut-il demander la dissolution d'une société à terme fixe? 983 et suiv. — Comment se liquide entre associés «ne société dissoute ? 996 et suiv. — Système osité dan* le» sociétés commerciales, 1002 et suiv. — En principe, chaque associé est liquidateur de la société, 1000. — Hais de ce conflit d'intérêts surgiraient mille entraves qu'on évite par la nomiualion d'un liquidateur, 1002, 1009 et suiv., 1024 et suiv. — position du liquidateur vis-à-vis des associés , 1U09 et suiv., 1040 et suiv. — Peuvcot-il* le révoquer? 1034 et •uiv. — Durée do l'action des tiers contre le» associés non liquidateur», 1049. - Le» acte» faits contre le liquidateur n'interrompent pas la prescription à l'égard des simple* associé», 1050. - Sont-ils tenus des obligations contractées par le liquidateur au delà de sou mandai ? 1053, 1054. — Analogie des associés avec de simples communistes durant la liquidation . 1004 et suiv., 1058. — Effets du partage relativement aai associés , 1063 et suiv. — La nature de ta société, civile ou commerciale , ne change en rien le* relations entre associés, 1072.
ASSURANCE. Compagnie d'assurance mutuelle, n'est pas une véritable société, 14, 465, — Différence avec les compagnies d'assurance à prime , 14 . 343 et suiv. — La compagnie d'assurance contre les chances du recrutement est commerciale , 346. — Ancienne compagnie d'assurance maritime fondée par Colbert , 354, 397, 830, préface, p. 26.
ASSURANCE DU BÉNÉFICE. Ancien pacte fameux, usité dan» le» contrat» de société. — Est il licite? 638, 639 et sui v. — L'associé pourrait-il faire assurer sou capital et les bénéfices éventuels par son coassocié, moyennant une juste indemnité? 652 et suiv.
ATERMOIEMENT, peut être accordé à un débiteur d* la société failli , par le gérant de cette société , 689.
ATTRIBUTION des lot* aux associés après la dissolution de la société, 996 et suiv. — Action pour l'obtenir, 998. - Qui doit la faire? 1020.
AUGMENTATION du capital loeial, n'e«t permise après la réalisation complète des mise» qu'avec le consentement unanime des associés, 181, 182.
AUTEUR. Caractère d'une société entre auteurs poar le composition d'un ouvrage d'art ou d*e»prit, 340.
AUTORISATION. Le droit d'autoriser le gérant de la société, accordé au commanditaire, n'est pas restreint aux actes que le gérant peut faire en vertu des statut* sociaux, 434. — L'autorisation peut étendre cette capacité primitive, 424.— Quid si les commanditaire* se sont réservé le droit d'autoriser dans tontes le» question» importantes ? 429.
AUTORISATION ROYALE exigée pour la furmition des société» anonyme», 252, 449; pour la modification de
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leurs statuts, 254. — Marche a suivre pour l'obtenir, 459. — Sé»érité Je l'administration dan* I exercice de ton contrôle , 461 et tuiv., 470. - L'autorisation n'e»t pat révoquée en ca* de faillite de la société, 473. — L'ordonnance qui la concède peut elle être interprétée par les tribunaux? 474. — Société de fait qui en précède l'obtention , 253, 475 et suiv.
AVANCES. Créance de l'associe contre la société à raison des avances qu'il a faites pour elle, 601 et suit.
AVOUE. Ne peut mettre la gestion de son office en société, 89 et suir., 98.
BAC. Société pour l'exploitation de la ferme d'un bao est civile, 355.
BAIL. Affinité entre lebail paritaire, à cheptel, de biens immeubles, d'ouvrage ou d'industrie, et la société, 41, 15. — Est civile la société fondée pour l'exploitalion du bail d'une mine concédée, 335. — Les immeubles d'une société peuvent être donnés à bail par le gérant seul, 687. - Dans le bail partiaire, la part du bailleur ne rompt pas le contrat, 885.
BAILLEUR DE FONDS. Est tantôt simple prêteur, tantôt associé, suivant les circonstances, et suivant sa qualité il peut retirer sa mise de fonds ou bien il doit contribuer aux pertes, 48 à 52.
BANQUE. Société formée pourfaire la banque, peut-elle se constituer société civile? 321.
banque de france. Loi qui a immobilisé ses action»,
BÉNÉFICE. Bénéfice à partager, but essentiel de tout contrat de société, 6, 1018. — Les anciens juristes ne l'ont pas ignoré, 7, 8, 9, 11. — De quelle nature doit être ce bénéfice? H doit être d'une tomme d'argent ou appréciable en argent, 12, 13 et seq., 18. — Le mot bénéfice ne correspond pat exactement aux mol* latins bterum et quœstus , 12 [note). — La condition d'un bénéfice à partager est tellement essentielle qu'une attociation avant pour but de te garantir d'un dommage n'ett pat une véritable tociété, 14. —Secùs d'une association avant à la foit pour objet d'éviter une perte cl de faire un bénéfice , 15. — 11 faut non seulement que le bénéfice de* attociét soit pécuniaire et appréciable en argent, il faut encore qu'il ►oit commun à tous, 16, et partageable, 17. — La participation d'un commit aux bénéficet de la maiton de commerce à laquelle il etl attaché en fait-elle nécessairement un associé? 46. — La stipulation d'une part dan* let bénéficet de l'entreprue au profil d'un bailleur de fond» le Irantforme-t-ellc de »imple préteur en associé? 48 à 51. — Nulle action pour la communication des bénéfice» dan» les sociétés illicites, 99, 100 el »eq. -- Sous l'empire du Code l'industriel
communs, 122, 124 , 125 et seq. — Le partage des bénéfices est le seul droit de* actions industrielles , 133. — La part aux bénéfices futur» n't*l pat Yobjet de la société dan» le sens de l'art. 1834, 202. — Lo partage des bénéficet d'une entreprite n'c*t pat le caractère ditlinclif d'une »ociété commerciale, 349.— L'attocié en commandite ou auonvme ne peut être contraint au rapport des bénéfice», 458. — Réserve sur le* bénéfices éventuels , exigée det sociétés anonymes pour le ca» où Ici pcrlet entameraient le capital primitif, 465. — Daut ce ca» , toute di»lribuliou de dividende» aux associés est interdite, 4G6. — Communication des bénéfices entre coparlicipauU, but de l'entreprise , 500. — L'attocié doit communiquer tout let bénéfice» retirés d'une chose quelconque de la société , 563. — Différence sur ce point entre la communauté et la société, 564. — Règlement légal de la participation des associés aux bénéficet de la société, 613, 614. — Système d'égalité relative adopté par le Code, 615. — Faul-il toujours attendre le rétultal final de la société pour la distribution des bénéfice»? 622. — Elle peut être réglée par un tiers arbitraleur , 623 et »uiv, — Ou par le contrai même de tociété , 6*7. — Kolrictiout a la liberté illimitée de* partie», 628. — Nuu-parlieipaliun aux bénéfice* avec participation aux perle», cl vice vertâ, caractère d'une tociété léonine, 629.— Le Code u'impote pat néanmoins l'égalité parfaite dant la participation aux bénéfices, 631. — Ainsi on peut attribuer à un associé une part plus grande dant le* bénéricciquc dant le» perte*, 652, 635 et suiv.— Commeut se calculent les bénéfices ? 036.
— Validité de la cause anciennement appelée assurance du bénéfice, 631, 6ôS el suiv.,649, 650et»uiv.;
— de celle qui donne droit a uu a»»ocié de prélever sur le* bénéfices l'intérêt de sa mite, 6 12 , — de choitir entre une somme fixe ou une quote-part det bénéficet, 645 ; — de ne participer aui bénéficet que sous telles conditions, 64 1, 645. — Attribution totale det bénéficet au turvivanl, 046. — Nécestité d'une éventualité quelconque dan» la participation aux bénéficet pour qu'il y ait société réelle et licite, 049 , 650 et tuiv. , 653. — Le croupier et let associé» de »on cédaut no •e doivent pat réciproquement communication de leurt bénéficet, 758. — Le cédant ne peut opposer la compentation des dommaget-intéréti dut pour le fait de son croupier avec les bénéfices procurét par co dernier à la tociété. 760. - Let attociét simple» commanditaires peuvent-ilt être contraints par le» tiers au rapport de» bénéfice» / 622 , 846. — Obligation de communiquer let bénéfices résultant d'opération» achevées par le» héritiers d'un associé, ou parles ex-associés du défunt, 895 cl suiv., 9u2. — La renonciation d uo associé à la société , notifiée dans le but de s'approprier les bénéficet d'une opérai ton , e«t non avenue, 974 el suiv. — N'esl-il tenu de rapporter que le» bénéfice» qu'il a convoilét ? 976.
BESTIAUX. Société formée pour nourrir det betliaux, est civile, 324. — Commandede betliaux, 378. (Voyez préface, p. 19 et tuiv.).
BIENS qui tombaient dant l'actif det ancienne» tociélét universelle! , 260. — Sociéiét universellct de bien»
n'a plot un droit restreint au partage des bénéfices II présents, seules contervéet par le Code, 263. —
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Qu'entend-on par bient prêtent*? Distinction avec le» biens à venir, 271. — Quid si le» associé ont voulu comprendre flan» leur société tes deux espèce» de bien»? 276. — Bien» comprit sou» l'expression gains, 284 et suiv. — Sur les biens personnels des aisoiiés les créanciers de la société et leurs créanciers personnels ont des droits égaux, 865.
BIENS A VENIR. Société de biens à venir, 260. — Prohibée par notre Code , 263 et suiv., 276. — Néanmoins la société de biens présents jouira des fruits des biens à venir a mesure que l'associé en deviendra propriétaire ; à ce litre peut-elle en empêcher l'aliénalion 7 289.
BONNE FOI des associés ou des tiers valide les engagements contraelés au nom de la société, après la d i •.solution même de cette société par la mort de l'un des associés , 900 et suiv. , 904 ; — ou par la volonté des associés, 911. — Celle bonne foi protège le» tiers qui ont intérêt de croire a l'existence d'une société prorogée, nonobstant la nullité de l'acte de prorogation, 913. — La renonciation d'un associé à une société illimitée n'est valable qu'autant qu'elle est de bonne foi , 974 et suiv. — Le principe de la bonne foi domine les relations entre associés et fait de l'exécution de leurs engagements une condition essentielle de la société, 983. — Quid si l'associé qui n'a pa» exécuté »es engagements est de bonne foi? 991 et suiv.
BREVET. Son exploitation peut faire l'objet d'une société, 108. — Ordinairement payé au propriétaire en actions industrielles, 133,467.
BUT de la société , diffère de son objet, 83 , 202. — C'est au gérant qu'il appartient de le poursuivre sans rclAche , C8I. — Le but de la société une fois réalisé, elle doit «« dissoudre, 877.
CAPACITÉ. Condi lions de capacité requises des associés pour fonder une société universelle , 301 et suiv.
CAPITAL. Action de capital (voyex Action), 132, 133.
CAPITAL SOCIAL. Réunion de toutes les mises des associés formant un fonds commun. — En quoi peul-il consister? 70, 108 et seq. 580. (Voyez Mise sociale.) Dans le silence des parties sur l'élenduc de leur apport, comprend-il la propriété ou seulement la simple jouissance des choses apportées? 122 et seq. 127. — Le capital social peut se fractionner en portions égales appelées actions, 128 et seq. — Division de ces actions en plusieurs classes, 132 et seq. — Le fractionnement du capital en actions n'est pasparti- I culier aux sociétés de commerce, 143. (Voy. Action.) — Le capital social , étant la garantie commune des associé» et des tien, ne peut étrealtéré par les opérations individuelle» des associé* et la cession de leurs actions, 173 et suiv.. 179, 691, 714, 745 et seq.- L' ne fois constitué, le capital social ne peut être augmenté
par des appeltde fondent diminué par des reiRr'mou remboursements d'apports aux associés quedu contentement unanime des associés, 181, 182 et seq. Moyru» de remédier à l'insuffisance des ressources sociales, 183, 184 et seq. — Y a-t-il détournement de l'actif social dan» la clause des statuts de la société qui attribue à chaque associé le payement de» intérêts de ta mite dès le jour du vertement, avant que l'entreprise ne réalité aucun bénéfice ? Quid si le payement dea intérêts n'avait pat clé stipulé dans Pacte de société? 191, 192, 466. — Combinaison moderne destinée à séduire le* capitalistes par l'appât d'une loterie, 193. —Mention du capital social est seule exigée dans l'extrait de l'acte de société en commandite déposé au greffe, et non le nom des commanditaires, 234, 237. 258. — Capital social . seule garantie des tiers dans la société anonyme, 444, 457.— Aussi l'ordonnance qui l'aulerise fixe-l-elle à ce capital un minimum au-dessous duquel il ne peut descendre, 464. — Précautions et garanties exigées pour éviter qu'il ne «oit entamé, 465, 466. — Point de capital social dans l'association en participation , 500 , 767, 864. — Sommet prélevées sur le capital social par l'associé pour se* besoins personnels, produisent intérêt de plein droit, 543. — Sauf clause contraire , 545. — On ne peut refuser le titre de société à l'association entre un associé et le cesswanaire d'une quote-part de son intérêt dans la société première, tous prétexte que celte sou s-société n'aurait pas de capital social, 757. — Garantie des créancier» de la société , à l'exclusion de» créanciers personnel» des associé* qui n'y ont aucun droit avant le partage, 857, 858. — Perte du capital social, cause de ditsolation des sociétés, 876, 916 et suiv.- Distinction enlreli perle totale ou parlielle,9l8, 919 et suiv., 940 etmiv. —La faillite d'une société est une cause de dissolution: c'est l'absorption entière du capital par le» dettes, 937. — Les associés peuvent éviter la diaaolutiao eu reformant un nouveau capital, 938, 939. — En divisait le capital par actions , une société illimitée peut-elle remplacer le droit pour chaque associé de provoquer la dissolution par celui de se retirer en vendant son action? 971 et suiv. — Liquidation et partage da capital social d une société distoute. — Formation de la masse , division des lots, 996 et suiv. — Distinction quant au mode de procéder entre les sociétés commerciales, 1002 et suiv. ; et civile», 1056 et suiv.
CAPITAUX. L'apport d'un associé peut consister ea capitaux, 108. — Alliance des capitaux et de l'industrie, ses heureux résultats, 118, 120, 121, 618, 619
— Dans le silence de l'acte de société, la société devient-elle propriétaire ou seulement usufruitière des capitaux , 122 , 123 et suiv., 586 et suiv. — Dsa» une participation , le bailleur de fonds est-il propriétaire des marchandises achetées de ses deniers par son participant jusqu'à concurrence des sommes avancées? 509,510. — N'eil-il tenu de» perte» que jusqu'à concurrence des sommes fournies? 515. — L'associéqai a promis d'apporter des capitaux en doit les intérêts de plein droit des le jour où la société a commencé, sauf plus amples dommages-intérêts , 540 et sniv.
— La perle des capitaux dont la jouissance seule a été apportée est à la charge de la société, 586.— Lors même que le coastoeié du bailleur de fond» n'a apporté qn«
mo indu»trie, 587. — L'asaocié bailleur Je fonds p«ut atipult r qu'il reprendra ta mite intégrale, ma» non let intérêt*, 660, 661 .— Règleme nt de» parti entre associés dont l'un a mi» en société la propriété, l'autre la jouissance »euK ment de tes capitaux , 616. — {f:tid si l'un apporte des capilaui el son industrie , l'autre son industrie seulement? 61 9. — Les commanditaires, simple* bailleur* de fond*, »ont-ils directement tenus vis-à-vis des tiers? 843. — Le liquidateur d'une »ociélé peut-il souscrire des billets pour se procurer les fonds nécessaires? 1012. — C'est lui qui est nanti de tous les capitaux. — Quel usage doit-il en faire? 1014 ,1015, — Nécessité de convertir en capitaux toute» les sociales afin de procéder au règlement des et au partage, 1017 et suiv.
CARRIÈRE. Société formée pour l'exploitation d'une carrière, est-elle civile? 337.
CAS FORTUIT. A la charge de l'associé, s'il reste propriétaire de sa mise, 583. — Exceptions à cette règle, 581 et suiv. — Pour se décharger de toute responsabilité, le débiteur d'une chose qui a péri n'a-t-il qu'à justifier du cas fortuit? 584. — Modification* que peut apporter le contrat à la responsabilité du cas fortuit entre associé»,
CASSATION. L'appréciation , par une cour royale ou un tribunal, des circonstances de fait desquelles on peut
ià
CAUTION. Dans une société commerciale, le gérant a pouvoir suffisant pour garantir ses engagements par de* caution» , 810. — Le liquidateur ne peut être contraint de donner caution si son acte de nomination l'en dispense, 1014.
CÉDANT (voyei Ctttiori). Est-il libéré de toute obligation sociale par la transmission de son action? 156, 173 etseq., 179. — Position de l'associé cédant vis-à- Ti» de son croupier , 755 , 756, 757 , 761 , 768. — Via-à-ris de ses coassociés , 759, 760.
CESSION. La rapidité de la cession des actions an porteur, dans les société» en commandite, offre-t-elle des inconvénients assez graves pour en autoriser la suppression? 154, 155 et seq. — Opère-t-elle novatioo de débiteur , entre le cédant el le cessionnaire d'action ou de promesse d'action , à Pé gard de la société el de» tiers? L'acceptation par le gérant de nouveaux billets offerts par le cessionnaire d'une promesse d'action influc-t-elle sur la solution de la question? Quid si le* statuts sociaux n'exigent de l'associé qui ne verse pas immédiatement sa mite , la souscription de billets payables sur lui? 173 , 174 et seq. — Effets de la cession d'action relativement au cessionnaire, 180. — La cession par un associé d'une qtiole part de son intérêt dans la société engendre une société entre lui et le cessionnaire , 755 et suiv. — Position du cessionnaire vi*-à-vis de la société mère, 758 et *uiv. — V'u-à-vi» des tiers , 763 et suiv. — K est-il saisi à Pégard des tiers que par la signification de son transport? 765, 766.- Si PsUfttié a cédé plu-
sieurs quotes-parts de son intérêt à divers cessionnaire», ceux-ci sont étrangers les uns aux autres, 768, 769. — De la clause qui, dans une société par actions, substitue au droit qu'a chaque associé, lorsqu'elle ett illimitée, de provoquer sa dissolution , le droit de se retirer de la société par la cession de son action , 971 et suiv. — La cession que peut faire un associé de sa part dans la société en liquidation ne peut être entravée par la crainte d'un retrait comme en matière de aucceuion, 1059. — Cependant la société peut se réserver un droit de préférence en cat de cession, 1060.
CHANCES futures, peuvent être mises en société, 109, 110. — En faisant courir à l'industriel les chances de perle des capitaux ver»éspar »e» coassocié», l'art. 1851 l'appelle au partage , non plus seulement de» bénéfice», mais encore de l'actif social, 124. (Voy. Risques.)
CHARGES. Le liquidateur ne peut par de» acte, de disposition augmenter le» charge» de la »ociété, 1022. Charges concédées par un associé »ur la cho»e commune durant l'indivision, n'affectent que les cbo»e» à lui échue» par suite du partage définitif , 1064. — Secùt »i le» charge» ont été imposée» sur les bien» sociaux par la société elle-même ou en son nom, 1065,
CHEMINS. Société formée pour la réparation de chemin» publics est civile , 350.
CHEMINS DE FER. Société d'exploitation d'un chemin de fer, est commerciale, 352.
CHEPTEL. Analogie el différence du bail à cheptel avec la tociété, 44. — Spécialement dans le cas de perte de la chose, quant à l'obligation de faire la preuve, 583, 584. — Ou à raison du règlement de la participation aux bénéfices et pertes entre le bailleur el le cheptelier , 634. — El de la contribution du cheplelier à la perte partielle du troupeau, 659. — Ou encore dan» le ca» de mort du bailleur qui ne di»»out pa» la société, 885. — Société civile, 323. - Origine de la commandite, ainsi que l'indique son ancien nom Commande de bestiaux, 378, 379.tYoy. préface, p. 19 et suiv.)
CHOSE. (Voyei aussi Capital, Mise, Corps certain, etc.) — Extinction de la chose , cause de dissolution de la société, 876, 916, 917 et suiv., 937. — Disiinction entre la perte totale ou partielle, 940.— Entre la promesse d'apporter et l'apport réel , etc. , ibid., 936 , 941 el suiv. — Quand ^a chose sociale est périe , les associé» peuvent la remplacer pour éviter la dittolution, 958, 939.
CIRCONSTANCES de fait , d'où a ré.ulté pour le» atsocié» ou le» tiers une connaissance positive de la dissolution d'une société, même commerciale, peuvent être invoquées'contre eux, 905, 904, 910, 911.
CIVILES. Société» civile», te personnifient aussi bien que le» sociétés commerciale», 66 , 69 , 694. — Peuvent :e* dernière», diviter leur actif par 143. - Moyen» d'«
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19( et suiv., 215. — Liberté entière «Jet parue? quant à la forme de l'acte de société civile, 903. — Quand la preuve testimoniale est-elle permise? 201, 302,208. — Elle c»t toujours ouverte aux lier», 210, 211 et suiv.— Sévérité plu* grande du législateur pour la preuve d-:s sociétés de commerce , 21 4.— Division des sociétés en deux grandes classes , civiles et commerciales, SI 7, 1072. — Importance actuelle des sociétés civiles, jadis appelées extraordinaire», 319, 356.— Exemples, 319,520 et suiv. — Les parties peuvent-elles transformer une société civile en commerciale, et vice Vertâ ? idem. — La simple forme commerciale donnée à la société civile opère-l-elle la transformation? 327, 328. — Les sociétés civiles peuvent avoir un domicile social , 522. — N'imposent pas aux associés une responsabilité moins grande que le* sociétés commerciale*, 577. — Mai* le* pouvoir» de leur* gérant* «ont plu* restreints, 691. — Le» actions intentée» par elles ou contre elle» doivent-elle» être dirigée* contre tou* leur* associé* individuellement? 692 , 694, 695.- Analogie d'organisation des société» civiles non pourvues de gérant avec le» sociétés en nom collectif, 714, 715,747, 749. — Une société civile est-elle obligée par le contrat passé avec un lier*, par cela seul qu'elle en a profité? 771 et iniv. — Il faut encore que l'associe ait agi nomine tociali , 805, 806. — Et avec do pouvoir suffisant, 807,808. - Dan» quelle mesure, en ce cas, le» associés Mit-Ut tenu» pour le fait de leur coassocié? 817, 818 et suiv. — Division de la délie par portions égales, 818. — Exception , quand la société est actionnée seulement parce qu'elle a profité, 820. — Quid si tous les associés ont ligné i'engagegcmenl collectivement? 847 , 848, 856. — La préférence de» créancier» de la société sur l'actif social a lieu dan» le» société» civile» aussi bien que commerciales, 865. — La dissolution tacite d'une aooiété civile ne peut être oppo»ée aux associés ou aux lier» qui ne l'ont pas connue positivement, 901 , 903, 904, 910 , 911. — Quelle» sont le» condition» nécessaire* à la validité d'une prorogation de société civile ? 914.— Le système de la liquidation usité dans le» aooiété» de commerce ne s'applique pa» de plein droit aux sociétés civile», 1056 et »uiv. — Le» règle» applicable» au partage d une société, même civile, diffèrent en plusieurs points de celles qui régissent le partage des succession» , 1057 et suiv.
CODE CIVIL a reconnu et constaté l'existence d'an être moral dans toute société , 66, 09. — Défense du titre du Code civil et du Code de commerce qui traite des société», préface, p. 2, 30 et suiv. — Ses mérites en général, 1077. — Vice de l'art. 1840, 301 et suiv.
— Obscurité de l'art. 1867. — Cause» de celle obscurité, 9IG et suiv, — Sa contradiction apparente avec l'art. 1865, 917,925. — Exige-t-il la tradition de la chose pour rendre la société propriétaire? 926 et •uiv.
CODE DE COMMERCE. Organisation ingénieuse qu'il a donnée à la société en commandite , 410, 422, 424.
— Défense de ses dispositions, 406. — Voyei préface, p. 50 et suiv. — Le premier , il a réglementé les société» anonyme» , 445. — Et défini la (impie participation, 489. — 11 est l'appendice du Code civil,
préface, p. 32.-II a érigé eu lois les principaux usages du commerce, 1070.
COLLECTIF. (Société en nom collectif.) — Moyen» de la prouver. — Ancien droit, 215 et suiv. — Droit actuel, 226. — Le défaut de formes ne peut être opposé aux tiers, 229. - Différence du contenu de l'extrait de l'acte exigé pour la société en commandite et celui de l'extrait imposé aux associés en nom collectif, 233. — Sanction do défaut de publicité légale, 233 et suiv. — Ancien nom dos sociétés en nom collectif, 314, 359. — C'est une des variété* de* sociétés commerciales , 358. — Leur constitution, 359. — Nom social, raison sous laquelle elles se révèlent, 360. — Cette formule leur a appartenu dès l'origine , 361 et suiv. — Condition essentielle de la société en nom collectif, mais n'a rien de sacramentel, 370, 376, 806. — La société collective peut se combiner avec une commandite, 405 , 411. — Se pré»ume en cas d'équivoque sur la position des associé» bailleur» de fond» , 414 , 416 , 417. — E»l-il nécessaire que les actions soient dirigée* par et contre tous le* associés en nom collectif inviduellement? 692 , 693. — Quand la société a nommé plusieurs gérants, elle peut leur imposer l'obligation d'une action simultanée, 706. — Analogie d'organisation du U société en nom collectif avec la société civile uon conditionnée, sauf la solidarité, 714, 715, 747. — Pour les actes de disposition, le pouvoir du gérant d'une société en nom collectif doit-il être spécial et exprès? 809 et suiv. — Peut-on opposer aux tiers la clause du contrat qui restreint A un srul associé le droit de signer les engagements sociaux? 812. — Les nations modernes ont conservé la solidarité introduite par le droit romain pour le* sociétés collectives agissant par un inslileur , 825. — La participation qui se révèle aux tiers devieut société collective , 826, 855. - Solidarité entre associés en nom collectif pour engagements signé» par tous collectivement, 848 et suiv.
COLON PARTIAIRE, n'est qu'un quasi-associé, 123. — Différence de position avec l'associé quant au droit de se faire rembourser les avances faites pour la société. 602. - La mort du bailleur ne dissout pas le bail A colonage, 884.
COMMANDITE. Société en commandite. Son origine,l2l. préface, p. 30 et suiv. — Peut-elle émettre des actions au porteur? 147, 148 et suiv. — Celle forme d'actions a-l-elle facilité et encouragé l'agiotage qui a envabi récemment cette société? idem. — La considération du gérant seul est intéressante dans celle société, 152.
— Les lier» mêmes peuvent ignorer le nom des commanditaires dont la mise sociale c»t leur »eule garantie. — Différence entre la société en commandite et les autres sociétés commerciales, 156, 168, 444 cl seq.
— Ulilité de celle espèce de société, 158. — Dangers illusoires pour elle de la forme au porteur de ses action», 160 et »eq. — Celte forme n'est pas prohibée par le texte du Code de commerce, 165. — Garanties spéciales offertes par la société en commandite, 168.
— Exemple d'une combinaison curieuse de cette •ociété avec une loterie, 193. — Publicité impo*é* ans sociétés en commandite, 2|4 , 315 et suiv., 236.
u Code conciliant la nécessité Je publication arec le tecret exigé par cette espèce de société, 238. — Société en commandite, l'une des variétés de la société commerciale , 358. — Est-il vrai qu'elle seule dans le principe se désignait sous la formule JV. et compagnie? 361 et suiv.— Caractère» distinclif» de cette société, 377.— Élymologicdu mot commandite, 378. — Son histoire et ses progrès, 379, 380 et suit. Voy. préface , p. 30 et suiv. — Autrefois simple branche de la société en participation , 385, 309. — Ressource ancienne des capitalistes qui cherchaient à faire fructifier leurs fonds sans déroger à leur position sociale , 387 , 588. — Son organisation actuelle, 398, 399 et suiv. — Combien elle est ingénieuse, 404, 406. — Se combine souvent avec la société collective, 403, 411. — Mais, dans le doute, c'est celle-ci qui est présumée , 414. — Comparaison avee la société anonyme, 445, 450, 451. — Différence quant aux obligations du gérant dans ces deux sociétés, 455. — Conversion d'une société en commandite en société anonyme. Conditions sévères imposées parle gouvernement, 469. — Différence dans la position de l'associé vis-à-vis des tiers dans la commandite ou dans la simple participation, 515. — Exemption de la contribution aux perles au delà de la mise, droit commun de la commandite, 656. — Dans les sociétés en commandite , les actions ne peuvent être dirigées que par et contre le gérant, 692. — Dans l'ancienne commandite , occulte pour les tiers, ceux-ci n'avaient pas d'action directe contre les commandiUires inconnus , 803. — Quid actuellement qu elle se produit sous une raison sociale? 804. 807, 828, 829. — La création d'actions dans une commandite indique l'intention des parties de ne pas dissoudre la société pour cause de la mort de l'un des associés commanditaires , 887. — Secùt s'il n'y a pas eu création d'actions cessibles, 888. — Ou, dans tous les cas, lorsqu'il s'agit du décès du gérant, 889.
COMMANDITAIRES. Dans le cheptel , le propriétaire du troupeau est un vrai commanditaire, 379. — Ancien- ' oement , les commanditaires avaient par leur position le plus grand intérêt à rester inconnus, 587, 388. — Moyen iugénieux , inventé par le Code de commerce, de concilier le désir de» commanditaires de rester dans l'ombre avec la nécessité de la publicité , 404 , 406 , 410. — Abstention et inaction dans laquelle les commanditaires doivent se tenir pour éviter d'être condamnés solidairement pour dettes sociales , 405, 410, 748. — Quid s'ils n'ont pas stipulé qu'ils ne seraient tenus que jusqu'à concurrence de leur mise ? 414, 416. — Cette obligation d inaction va t elle jusqu'à leur interdire tout acte de surveillance? Limites de la prohibition légale, 419 , 420, 429 , 686, 690, 692 et >u iv. — U ne peut gérer les affaires sociales, même à titre de mandataire du gérant, 422, 434 et suiv. — En résulle-t-il que le commis d'une maison de commerce ne puisse jamais en être associé commanditaire ? 436. — Qui peut se prévaloir de l'immixtion d'un commanditaire? 440, 441. — Sa position ; il n'est pas exact de l'assimiler à un simple prêteur, 442, 443. — Tout associé anonyme est commanditaire, mais ne court pas le risque de s'engager indéfiniment , 450 , 455. — Différence en droit français entre la position du commanditaire et celle du simple participant tia-à-
vis des tiers , 515. — Le commanditaire personnel d'un débiteur de la société est-il tenu d'imputer sur la créance sociale une partie des payements qu'il reçoit? 557. — Autrefois les tiers n'avaient pas d'action directe contre les commanditaires ignorés, 803. — Quid dans le droit nouveau, alors que la commandite a une raison sociale ? 804 , 805 , 828. 829. - Quand le capital de la commandite a été divisé en actions cessibles, la mort d'un commanditaire ne dissout pas la société, 887, 888. - Le remplacement d'un gérant décédé par tous les commandiUires prouve l'intention de continuer la même société, 960. — Quoique sommé liquidateur de la société dissoute , le commanditaire ne s'engage pas personnellement au delà de sa , 1045, 1046.
COMMANDITÉS. Autrefois complimentait** , 384. — Leur position vis-à-vis des tiers et des associés simples commandiUires, 387, 388, 390 otsuiv., 399 , 400 et •uW., 410. — Quand ils sont plusieurs, la société, à leur égard , est collective, 403, 411. - Seuls gérants de la société en commandite , seuls nommés dans la raison sociale. 410, 419, 421, 422. — Le» conséquences de l'immixtion de» commandiUires n'ont pas été édictée* eu leur faveur, 440, 441. — L'indiutrie du commandité peut être rétribuée par un émolument fixe en tu» du droit de participer à de» bénéfice» éventuels , 651. — Le commandité e»t le mandataire , le repré- «entant du commandiUire, et l'oblige par »es actes , 834 et suiv. — Sa mort dissout nécessairement la commandite, lors même que le capital serait divisé en
COMMENCEMENT de la société , doit être relaté dans l'extrait remis au greffe , 233. — Commencement présumé d'une société, 521.
COMMERÇANTS. Influence de la qualité de commerçanU des associés d'une entreprise de constructions et travaux publics sur la nature de leur société , 548 et suiv., 351. — Parcela qu'il s'est immiscé dans les affaires de la société, et »'e*t engagé personnellement sur tou» »e» bieu», l'a»»ocié commanditaire n'ett pas réputé commerçant, 438.— Distinction ancienne entre les sociétés en commandite, quant à l'obligation d'enregistrement, suivant que le» commandiUires éuienl négociants ou simples particuliers, 588, 390, etc.
COMMERCE. Avantages, pour la célérité de» affaires du commerce, de la juridiction forcée des arbitres eu matière de contestation» entre associés, 520. — Le liquidateur d'une société commerciale en liquidation ne doit pa» continuer le commerce de la *ociélé , mai» seulement couclure le» opération» commencée», 1010. Le »y»tème de la liquidation e*l éminemment favorable à la rapidité et à l'économie exigée» par le commerce , 1002 et»uiv. — Prescription quinquennale introduite en sa faveur pour le* action» des tiers contre les associés, 1049. — Puissance des usages en matière de commerce, 1068. — Limite» de celte puissance, 1069. 1070,1071.
COMMERCIAL (droit), n'e»t pa» une législation parallèle au droit civil. Celui-ci lui wrt de base, 1070 et luiv.
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COMMERCIALE ( société. ) Elle a de tout temps été personnifiée en un étro moral , 66. — Division du capital social en actions n'est pas particulière aux sociétés de commerce. 143. — De sa publicité. 214.— Législation ancienne sur les formes de publication des sociétés commerciales. — Ses vices , 915,316 et seq.
— Droit actuel, 226 et suiv. — Influence de la publicité qu'il exige sur les pactes extraordinaires desactes de sociétés commerciales , 812. — Formes de l'acte de société, 226. — Extrait de cet acte imposé à peine de nullité . 232 , 233 et suiv., 238. - Différence de formes, suivant que la société est en nom collectif ou en commandite, 233, 3j4. — Sagetsc du Code sur ce point, 238. — Sanction de ces formalités , 239. — A qui et par qui le défaut en peut être opposé, 239, 240.
— Publicité des sociétés anonymes, 252 et seq". — Division des sociétés particulières en deux classes, civiles et commerciales, 317, 1072. — La transformation d'une société de civile en commerciale, et vice vtrtâ , est-elle licite? 320 et suiv., 327, 328. — La simple forme commerciale donnée à la société la fait-elle société de commerce? idem. — Caractères distinctifs entre les deux sortes de sociétés. Exemples, 318, 319 et suiv., 1072 et suiv. — Leur développement immense et leur prééminence sur les sociétés civiles, 556. -Division des sociétés commerciales en plusieurs espères , 358. — Quelquefois civile dans l'ancien droit , la commande est maiolenant exclusivement commerciale, 380. — Compétence forcée des arbitres en matière de société commerciale, 520. — La responsabilité des associés en matière de société de commerce est la même que dans les sociétés civiles , 577. — Nécessité d'une administration fortement organisée dans les sociétés commerciales , 667. — Le remplacement du gérant doit être publié, 677. — Le pouvoir du gérant est plus étendu dans une société commerciale que dans une société civile, 691 , 807, 809. — Néanmoins il ne peut concéder d'hypothèque sur le fonds social. 686 ; — ni compromettre, 690. — Les actions intentées par une société commerciale ou défendues par elle doivent-elles être dirigées par ou contre tous les associés individuellement ? 692, 693 et suiv. — Utilité du concours de plusieurs gérants dans les grandes sociétés de commerce, 705.— Quand est-ce que l'engagement contracté par un associé oblige la société tout entière? 771 . 772 et suiv., 805 , 847. — Dans une simple participation , 780 et suiv., 826. - Dans la commandite , 803 , 804, 829. - Dans les sociétés en nom collectif, 809 et suiv., 822 et suiv., 848 et suiv. — Origine de la solidarité dans les sociétés commerciales pour engagements contractés par un institeur , 822 et suiv. ; — ou par tous les associés collectivement, 818, 849 et suiv. — Concours des créanciers de la société avec les créanciers des associés dans les sociétés commerciales, 858 et suiv.— Quoique soumise à certaines formes de publicité, la dissolution d'une société commerciale peut être opposée aux tiers qui en ont eu connaissance positive, 903, 904, 910. — La prorogation d'une société commerciale est assujettie aux mêmes formalités que sa constitution, 912, 913.
— Dissolution des sociétés commerciales , 996 et suiv.
— Comment on évite les lenteurs et les frais ordinaires en matière de partage d'une successioo. Système de la liquidation, 1002, 1003 «t suiv.
COMMIS. Le commis d'un négociant ne peut-il être sou associé simple commanditaire? 436. — En général, il est plutôt locateur d'ouvrage qu'associé , 651.
COMMISSAIRES. La nomination par les commanditaires, de commissaires chargés de reviser les comptes des gérants et de procéder à la liquidation de la société dissoute, n'est pas un acte d'immixtion, 430. — Nomination d'un commissaire royal pour la police dea sociétés anonymes. Inconvénients , 471.
COMMUNAUTÉ. Différence essentielle avec la société. 1 , 20, 31 et suiv., 968, 971. — L'ancien droit ne l'ignorait pas. 9. — Conséquences de celte différence 24, 25 . 36 . 37 , 551 , 560 , 564 , 1066. — Actions qu'engendre la communauté, 37. — Quid lorsqu'il y a équivoque entre la société ou une simple communauté? 28 , 29. — La construction d'un mur mitoyen entre propriétaires voisins , à frais communs , engendre-t-elle société ou seulement communion ? 30. — Un office peut tomber en communauté , 93. — Communauté des mises, condition essentielle de la société, 4, 127 , 522 , 580 , 647. — Communautés ou sociétés taisibles, 196, 197. - Favorables à l'agriculture, 256, 257. — Causes de leur disparition, 197, 358. — Communauté de fait entre membres d'une société nulle pour défaut de publicité. Comment se règle-t-elle? 327 , 849, 353, 475, 859 : - entre membre, d une société universelle annulée pour incapacité respective de donner et de recevoir , 312 ; — entre membres d'une société anonyme non encore autorisée. 475. 476 et suiv. — Dans la communauté conjugale , la part dans les pertes doit être égale a la part dans les bénéfices. Différence avec la société sous ce rapport, 634. — Dans la communauté simple , comme dans la société, la majorité fait loi pour l'administration, 715.
— Différence avec la société , quant à la prééminence de l'intérêt commun sur l'intérêt individuel, 730. — L'association entre un associé et son croupier n'est pas une simple communauté , 757. — Une fois la société dissoute, les associés ne sont plus entre eux que dans un état de communauté jusqu'au partage ,996. — Dérogation à ce principe pour les sociétés commerciales qui se prolongent durant leur liquidation, 1004 et suiv.
COMMUNICATION des bénéfices. But et conditions essentielles de la société, 17. - Quid pour la communication des perles ? 18 ; 647. 648 el suiv. — Nullité intégrale d'une société léonine pour défaut de communication des bénéfices , 629 , 630 et suiv. — L'associé doit a la société de biens présenU communication de ses acquisitions, 292. — I.a communication des gaina et des perles est le seul but d'une association en participation, 500,515. — Nulle communication de gaina et de pertes entre le croupier et les associés de son cédant, 758. — Mais seulement avec ce dernier, 757.
— L'associé doit à la société mère communication de* profils de son croupier, comme il est tenu de communiquer à ce dernier sa part dans les bénéfices de la société originaire, ou lo profit des actions qu'il intente contre ses coassociés , 760 ,761. — Quid si ces derniers sont insolvables ? 762. — Les bénéfices et pertes résultant d'opération» commencées avant la mort d'an
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> , mais achevée» postérieurement, doivent être communiqué» nonob*tant la dissolution de la société, 895 et suiv. — Quid pour les fruit* et autres émoluments produit» par la cho»e sociale postérieurement à cette dissolution ? 897 et tuiv. — Lorsque la renoncia tion d'un associé à une société illimitée est annulée, le renonçant est tenu de communiquer à la société tous les bénéfices qu'il s'est procurés par cette renonciation, son» distinction entre ceux qu'il a prévus et ceux qu'il n'a pas prévus, 975, 976.
COMMUNI DIVIDUNDO. Action résultant d'un état de communion , 37. — Elle peut être intentée cumulativemeol avec l'action pro soeio, 64. — C'était, en droit romain, l'action spéciale en partage des sociétés dissoutes, 997.
COMMUNISTES. Analogie et différence de position entre les associés et de simples communistes , 1 . 20 , 31 et suiv., 551,560.564, 1066. — Une fois la société dissoute, il ne reste plus que des communistes, 996. — Ce principe fléchit dans les sociétés commerciales durant leur liquidation , 1004, 1005 et suiv. — Contradiction de ce» deux qualités, 1040.
COMPAGNIE. If. et comp., mode abrégé de nommer une société commerciale; origine de cette formule , 360 , 361 et suiv. (Voyex au surplus vo Saison sociale.)
COMPAGNIES. Etymologie de ce mot, 196. — Compagnies d'assurance, de dessèchement de» marais, etc. (Voy. ces mol».)
COMPARSONNIERS, membre» de» ancienne» société» taisibles , 666 (voy. préface , p. 13 et suiv.). — Partage du pain commun , mode de rupture solennel de leur société, 911.
COMPENSATION. No peut ('opérer entre la dette d'un associé vis à- vi* tic la société et sa créance contre l'un de ses coassociés , 63 , 73 , 526 , 862 s - ni entre la dette d'un tiers vis-à-vis de la société et sa créance contre un des as»ociés , 79 ; — ou bien encore entre les dommages-intérêts dus à la société par un associé et le» profils que son industrie ou celle de son croupier i à la société, 578, 760. — Compensations aux tiers qu'occasionnerait le déni d'action directe contre les commanditaires, 842. — Compensations opérée» par le liquidateur d'une société dissoute entre les dettes et créances réciproques de la société et de» associés, pour obtenir le compte définitif, 1016.
COMPÉTENCE. Bénéfice de compétence , accordé par l'ancien droit aux associés poursuivis par l'action pro tocio, 519. — Compétence de» tribunaux relativement aux difficulté» qui surgissent entre associés durant la société , 695. — Quid si la société est en liquidation? 998, 1055.
COMPOSITION de la masse et des lots de chaque associé lorsqu'une société est dissoute , 996 et suiv. — On charge en général de ce travail un liquidateur investi de la confiance des associés, 1016, 1020.
COMPROMIS. Le gérant d'une société civile ou commerciale peut-il , »cul, patter un compromit? €90. — Quid pour le liquidateur d'une société dissoute ? 1033.
COMPTES. La révision de» compte» du gérant par l'assemblée générale de» associés commanditaire» ne constitue pas un acte d'immixtion, durant la société, 425; — ou lorsqu'elle vient à se dissoudre, 430. — Compte en participation , ou association , 483. — Compte de» profits et pertes , but et résultat de la participation, 515. — Dressement du compte de l'actif et du pas»if d'une société dissoute, formalité préalable au partage , 996. — Action accordée en droit romain pour l'obtenir, 997. - Dans une société commerciale, c'est le liquidateur qui dresse les comptes de la société, et non plus un notaire comme en matière de succession, 1001, 1002, 1016.— Quels en sont le» clément»? ioirf.-C'est à lui que rendent compte tout ceux qui ont à régler avec la société, soit pour cause de gestion, soit pour toute autre cause, ibid.
CONCESSION d'une mine, peut être faite i une société. Effet» delà concession. Elle fonde une société civile, 526. - Société formée pour son obtention , 338. — Exploitation de la mine antérieure à la concession , 333. — Celte conce»»ion étant indivisible , un associé ne peut en demander le partage ni la licilation ,
CONCORDAT. Si tous les intéressés consentent à un concordat, la société peut .11.1
CONCOURS de plusieors gérants d'une même «ociété, stipulé par l'aclede nomination, 703. — Utilité de ce concours, 704, 705. — Il est parfaitement licite dan» les sociétés en nom collectif, 706. — Concourt de loua les associés pour l'administration de la société lorsque le contrat n'y a pas pourvu, 710, 711 et suiv. — Obligation de concourir à l'entretien de la chose sociale , 734, 735.
CONCURRENCE. Une société qui aurait pour but d'empêcher la concurrence des acheteurs dans les adjudications serait nulle comme ayant un objet illicite , 86. — Association contre la concurrence en une simple participation, 487.
CONDAMNATIONS obtenues par les créanciers de la société contre le liquidateur, 1045. — Il peut être poursuivi en deux qualités. — Différence dans les effets de la condamnation suivant qu'il est poursuivi comme liquidateur, ou seulement comme associé, 1045,1051.
CONDITION. On peut apposer une condition au commencement d'une société, 531. — La participation aux bénéfices peut être conditionnelle à l'égard d'un des associés , 644. — On peut contenir même que la totalité des bénéfices appartiendra à l'uu d'eux sous une certaine condition, 645,646. - La condition opposée à l'apport de sa mise, par un associé, suspend la perfection du contrat de société qui n'est pas dis- •oule par la p<rle de la chose simplement promise.
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931, 939 et suiv. — L'inexécution de» condition» de II rmorilliw par un associé e*t une ju»le cause de dissolution de la société à u rop» limité, 983. — Dana ce ca», il y a lieu à frapper le coupable de dommages-intérêt», 988. — A moin» que l'inexécution «oit involontaire, 991.
CONFIANCE. La perte de tonte confiance dan» la moralité et la capacité d'un a»»oeié e»t un jute motif de la dissolution d'une »ociété même à temps limité, 994. — Confiance, base essentielle des relations entre associé», 10, 983 , 994. - Nécessité de choisir nn liquidateur qui inspire la confiance, 1033. — Kl de le réroquer s'il l'a perdue, 1034.
CONNAISSANCE de fait .l'une clause extraordinaire in sérée dans un contrat de société , non assujettie i des obligations de publicité préalable, ne peut être opposée aux tiers qui ont contracté avec la société, 818, 819. — - Mais on peut leur objecter la connaissance effective qu'ils avaient de la dissolution de la société, même non rendue publique, lors du contrat passé avec l'un des ex-associés, 903. — Sans distinguer entre le* sociétés civiles ou commerciales, 904. — Entre la dissolution résultant de la mort de l'un des associés ou de leur volonté, 910, 911. - Droit» nouveaux concédé» par le liquidateur de la société à des tiers connaissant positivement la qualité de celui avec qui ils ont contracté, 1053.
CONSEIL D'ÉTAT. Sa sévérité à l'égard des payements d'intérêts anticipés dans les sociétés par actions , 191. — Réprobation dont il a frappé les sociétés universelles. Discussion sur cette matière , 301 , 302 et suiv. — Surveillance sévère exercée par le conseil d'État sur les sociétés anonymes qui requièrent l'autorité royale, 459, 463, 464 et suiv.
t société , 194.
— Consentement unanime des intéressés, peut continuer une soriété nonobstant sa faillite, 937. — Ou l'extinction de la chose sociale, 938, 939. — Le consentement de l'héritier du défunt est inutile pour continuer la société , dont leur auteur était membre, s'il y a eu paete formel de continuation, 954. — Différence avec le droit romain sur ce point, 950.
CONSERVATION de la chose sociale, à la charge de tous les associés, 734, 735.
CONSERVE. Société de
CONSOMMATION de l'affaire qui faisait l'objet de la société , la fait cesser de plein droit, 876, 877. — Sec ut lorsque la société embrasse toute une branche d'opérations, 878. — La société , formée pour une opération , ne peut être dissoute avant la consommation par la volonté d'un seul associé, 970. — Prorogation fictive d'une société commerciale en liquidant la consommation de toutes les opérations i lors de sa dissolution , 1604 , 1669, 1643.
CONSTITUTION. NulHté de la société , à raison de sa
les
société» civile» et commerciale», 106, 439 et surr . Les formalités requises pour la constitution d'une société s'appliquent en général à sa prorogation on à sa dissolution, 910, 912. (Voy. d'ailleurs Contrai, Pubticiiê.) — Nécessaire pour la constitution d'une société nouvelle, le consentement ne l'est plus ponr la continuation de la même société après le décès de l'associé, 954, 969.— La constitution d'une société en société anonyme n'est pas propre aux matière» de ,1075, 1076.
CONSTRUCTIONS. Nature de»
commerçants ou non-commerçants pour la « d'édifices, de monuments, etc., publics ou privés, 340. 349, 359. — Constructions nouvelles sur le fends
social, ne peuvent se faire sans le < les associés, 691,737, 738.
CONTENANCE. La responsabilité de l'associé, défaut de contenance de l'immeuble mis en i que celle du vendeur ? 534.
CONTESTATIONS entre associés d'une société de commerce, sont jugées par des arbitres forcés, 526, 1673. — Contestations nombreuses que peut faire naître la liquidation tl'nne société , 1060. — - Moyen usité pour en triompher. Système de la liquidation . spécial au droit commercial , 1062 et suiv. — Dangereuses contestations que peut faire naître le défaut de nomination
la.
CONTINUATION de la société des associés , à l'égard des bonne foi qui ont ignoré — Secùt s'il* ont traité
de l'un ira des tiers de 961.962,903.
cet événement, 902,
merciales, ibid.— Nonobstant sa faillite, la société peut continuer au moyen d'un concordat accordé par ton» les intéressés, 937. — Elle peut continuer même ea cas d'extinction de la chose si les associés consent» ai à en fournir une autre, 938, 939. — Pacte de continuation de la société avec les héritiers «le l'associé décédé , 879 , 949 et suiv. - Çuid « il n'intervient qu'après que le décès a dissous l'ancienne société ? 957 et »uiv. — Continuation de la société entre le»
doute, pré*iime-t-on la continuation ? 958,959 Continuation de la société nonobstant la d'un associé , lorsque cette renonciation est < 974 et suiv., 981, 982. — Dans le cas où va as ne remplit pas se* engagements, lasociétéesti de se dissoudre ou do continuer ses opérations , 9S9. — En quel sens une société dissoute se continue-t-elle durant sa liquidation ? 1604 et suiv, 1046.— Quel est le représentant de la société durant cette nouvelle phase? 1009, 1040, 1043.
CONTRAINTE par corps , peut être exercée contre le liquidateur d'une société, mais présentation des valeurs sociales dont il est i 1646. - A moins qu'il ne soit en i
ibid.
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société a droit de ramener le contrat simulé à m véritable nature , 57. • — Se forme par le «oui consentement , dan* lea sociétés civiles . 194. — Liberté de» partie* quant à $a forme. 903. — N'est pat leur moyen unique de prouver la société , 900 , 901 , 904, 905. — Forme* plu* sévère* exigées pour le* sociétés commerciales. Solennités spéciales, 914 , 996 et suiv. — A qui et psr qui les vices de forme peuvent-ils être invoqués? 999, 930. 939 , 940. — Peuvent-ils se couvrir par l'exécution du contrat? 941, 949 et suiv. — Forme* exigée* pour le* sociétés anonymes , 959. — Pour les modifications au contrat primitif, 954. — Sort du contrat d'une société universelle annulée comme donation présumée ,319. -Le contrat de société commerciale doit fixer la raison sociale, 936. 374 ; — et celui des associés qui aura la signature quand la société est en nom collectif , 375, 819. — Différence entre les anciennes sociétés en commandite, suivant que les bailleurs de fond* étaient ou non négociants, quant à la publication du coolrat de société, 807, 888 et suiv. — Quand le contrat , non publié, te tait sur la position des associés, ils sont présumés en nom collectif et personnellement obligés, 414, 416 et
.„;. I „ .„. t .,i A a «,,*■;. i,. .„.,,, dit.ui. .m .im ni n« I
commanditaires le droit de modifier les statuts primitifs en assemblée générale. Cette stipulation est-elle nécessaire? 496 , 497, 428. - Nécessité d'une approbation des clauses du contrat d'une société anonyme par l'administration , 460. — C'est d'après ces statuts que se règlent le* relation* entre associés, même avant l'autorisation royale. 475 , 478 et suiv. — Cette autorisation n'enlève pas aux tribunaux le droit d'interprétation du contrat, 474. — Réduction du contrat , du commencement de la société,
les sociétés illimitées , quant aux formalités exig pour leur dissolution par la volonté de quelques-uns ou de tous les associé* . 909 , 910 , 911. — Le contrat de société peut se dissoudre par la volonté d'un seul de* contractante, 909 , 965 et suiv. — Le contrat do société n'est-il parfait que par la tradition des mises? 926 , 997 et suiv. — Le contrat de société peut stipuler que la société continuera avec les héritiers de l'associé décédé, 949 et suiv. ( — ou avec les survivants seulement, 950, 964. — Quid si ce pacte n'a pat été inséré dans le contrat 7 957. — S'il y a entro eux société nouvelle, la loi exige un nouveau contrat, 962, 963. — Le contrat de société peut donner à chaque associé la faculté de se retirer à son gré, 980. - Il eat résoluble pour inexécution des conditions, 983 et suiv. — Utilité de la nomination d'un liquidateur dans l'acte même de société , 1094. - Ainsi nommé , le liquidateur est irrévocable, 1054.
lit pour excr- •yant un objet
CONTREBANDE. La i oer la coot illicite, 86.
CONTRE-TEMPS. Nullité d'une renonciation à la société faite à contre-temps , 974, 977 et suiv.
591. — Le contrat peut modifier les obligations des associés quant au service des intérêts des sommes prélevées pour leur usage personnel , 545 ; — ou quant i la contribution aux risques de la chose commune. 600.
— Quand le contrat ne règle pas les parts des associés, comment les règle la loi? 613. — Fixation des part» par la convention : la loi lui impose des bornes, 627 et suiv, — Examen et appréciation delà validité de certaines clauses du contrat de société , 637 et suiv.
— Relatives aux bénéfices. 638, 639 et suiv. - Relatives aux pertes, 647 , 648 et suiv. — Sort du contrat d'un pacte léonin, 669, 976. — Règlement par le contrat de l'administration de* affaire» sociales, 663. — Différence de position du gérant . suivant qu'il a été nommé par le contrat on postérieurement, 669 et suiv., 679 et suiv. — Quid si lo contrat a nommé plusieurs gérant» ? 701 et suiv. - S'il n'en a nommé aucun? 710,711 et auiv. — Pour que le* associés, dans une société civile , soient tenus vis-à-vis des tiers autrement que par portions égales , il ne suffit pas que le contrat de société modifie la mesure de leur obligation : la réserve doit encore être faite dans l'acte d'obligation, 818. — Les clauses extraordinaires des contrats
«telles être opposées aux tiers? Difsous ce rapport entre l'ancienne et la nou- ! législation sur les sociétés commerciales, 812. — Les tw>rs peuvent toujours se faire représenter l'acte de société en commandite, et connaître ainsi le nom des commanditaires, 843. — Distinction entre les se c it- tes dont la durée a été limitée par la contrat , et
CONTRIBUTION aux pertes d'une entreprise (voycx Périt*), Comment se règle-l-elle dans l'association en participation vis-A-vts des tiers? 500. — Le contrat peut modifier le règlement ordinaire de contribution aux pertes, 600. — Mais la loi a restreint sous ce rapport la liberté des partie* 697 et suiv., 647 et suiv. — Nullité de la clause qui affranchirait un associé de toute contribution aux pertes, 647, 648. — Quid pour l'industriel? 648, 649. — Pour l'associé qui a mis en société une somme ou un effet? 659. — Pour l'associé, propriétaire d'un corps certain , qui n'en a apporté que la jouissance? 659. — Contribution forcée de chaque associé aux frais d'entretien de la chose sociale, 734 , 735. — La nullité d'une renonciation frauduleuse à la société est relative, si bien que le renonçant est tenu de communiquer les bénéfices de sa renonciation , sans pouvoir forcer la société à con- ., 975.
CONVENTIONS. Liberté des conventions , ne doit pas être restreinte sana profit pour l'ordre public, 170 (voy. Contrat). — Restrictions apportées par la loi en haine des sociétés léonines , 697 , 698 et suiv. — Ces restrictions ne peuvent être fondées que sur des nécessités d'ordre public, 711. - La convention de continuer une société avec les héritiers de l'associé décède est maintenant parfaitement licite , 879, 949, 951 et suiv. - Mamelle ne doit pas être étendue. 955. — Distinction si elle est insérée dans l'acte même de société, ou si elle n'intervient qu'après le décès, 955, 957 et suiv. — Forme de la convention de continuation de la société, 961 i - ou de renouvellement, 969, 963. — La continuation peut ne s'étendre qu'aux associée survivants, 964,950. — De la clause qui, dans les sociétés par actions, interdit aux associés de demander le partage, sauf à eus à vendre leursactions, 971 at aniv. — Quid si les parties conviennent que chaque associé pourra se retirer A son gré de la
société ? 980. — La nomination d'un liquidateur lors de la d'iMolution de la société doit réunir, comme toute convention , l'unanimité des suffrages, 1025. — Le système tic la liquidation des sociétés commerciales ne peut être appliqué aux sociétés civiles que par une convention spéciale, 1056.
COPROPRIÉTÉ (voy. Communauté des muet) t AVt . — Copropriété de l'actif social , cause et fin de l'action, 140. — Nulle copropriété des mises dans la simple participation, 500. — Exemples, 508, 509, 518. — En résulte-t-il que chaque associé reste maître de disposer de sa mise à son gré? 511 , 51 S. — Prééminence de la propriété sociale sur la copropriété privée de chaque associé quant au droit d'user des choses sociales, 730.
— Conciliation de ces deux droits parallèles dans le ras où un associé a vendu à un tiers sa part indivise, 750, 751 ,752.— Ledroit de copropriété de la chose sociale, affaibli pendant l'existence de la société par l'attribution entière de la propriété à l'être moral, renaît i la dissolution de cette société, 1066, 2, 70, 71, etc.
CORPORATION. Dans tonte corporation publique comme privée , la majorité l'emporte et fait la loi, 721.
CORPS CERTAIN. Différence entre l'apport d'un corps certain ou celui qui consiste en choses fongibles , quant à la nature de l'obligation de l'associé , 525, 527, 528. — Analogie entre l'apport d'un corps certain et le contrat de vente, 529 et suiv. — Quid si l'associé n'a apporté que la jouissance du corps certain ? Qui supporte la perle totale ou partielle? 580, 581 et suiv., 658. — Quid si la chose apportée pour la jouissance seulement avait été estimée ? 595.
CORPS MORAL que forme la société. (Voy. Être moral.)
CORRESPONDANCE. Moyen de prouver une société, 203.
COURSE. Société d'armement en course, seule réputée de droit société en commandite, 415.]
COUTUMES. D'abord favorables aux sociétés loisibles. leur deviennent ensuite hostiles , 197. (Voy. préface, p. 15 et suiv. — Leur puissance en matière de commerce, et leur origine, 1068. — Ne sont pas la seule base du droit commercial , 1070. — Difficulté de prouver l'existence d'une coutume dérogatoire au droit commun, 1071.
CRÉANCE. 1» A raison des avances et déboursés faits pour la société, 602, 603. — 2o Des obligations contractées pour les affaires sociales , 604 , 605. — A raison des pertes subies par suite des risques insépara bles de la gestion , 606 , 607 et suiv. — Quid si la chose qui a péri au service de la société n'avait été apportée A la société que pour la jouissance? 610. — Le croupier , dans le lot duquel se trouvent des créances , n'est saisi à l'égard des tiers que par la signification du transport à lui fait par l'associé cédant, 766.
— Quand est-ce que la créance d'un tiers contre un associé lui donne action contre la société? 771 , 772 et suiv., 805 et suiv. — Quid si tous les associés ont contracté ensemble? 847 et sniv. — Privilège des
créances sociales sur l'actif de la société , 857 et sniv.
— Créances de la société contre les tiers. — Elles sont indivisibles, 806, 867. — Recouvrement des créaoce* de la société après sa dissolution , 1015. — Balance et compensations entre les créances et les dettes, 1016, 1040 et suiv.
CRÉANCIERS. Deux classes de créanciers, ceux de la société, ceux de chaque associé, 78, 210 et suiv.— L'associé créancier d'un débiteur de la société ne peut imputer k «on gré le» payement* qu'il reçoit, sur sa propre créance, an préjudice de la société, 552 , 553 et suiv.
— Il est obligé de rapporter à la masse sa part de la créance sociale que seul il a touchée, 560, 561.
CRÉANCIER personnel de l'associé ne peut invoquer la compensation pour éteindre la créance de la société contre lui, 79. — Ne peut, durant la société, saisir la part de son débiteur dans l'actif social, à moint qu'elle ne soit sous la forme d'action cessible , 80. — Peut provoquer l'annulation d'une société de commerce non publiée contre les associés , et même les créanciers de cette société, 251. — Droits des créanciers d'un participant vis-à-vis de ses coparticipenls, 483, 494. 508, 514. - Quid en cas de faillite de leor débiteur? 510. — Position du croupier vis-à-vis des créanciers de son cédant, 764. N'est-il saisi k leur égard que par la signification du transport? 765. — Quand les créanciers qui n'ont traité qu'avec un senl associé ont-ils action contre la société entière ? 771 . 772 et suiv., 805 et suiv. — Lutte des créanciers personnels des associés avec ceux de la société. 857, 858 et suiv. — Intérêt des créanciers personnels à faire prenve de la dissolution de la société par les circonstances, à défaut d'acte formel. 903. — Us créanciers personnels d'un associé failli ont droit d'intervenir dans la société, mais non d'en provoquer la dissolution, 905, 906 , 907.
CRÉANCIER de la société, même lorsqu'il est associé, a sur le fonds social un droit de préférence sur le créancier personnel de l'associé, 78 (voy. Tiers\ 210, 211, 219, 220, 229. etc., 857 et suiv. — Dans la participation il n'y a ni capital social, ni créanciers de la société, 494, 500. 514, 864. - Associé créancier de la société à raison de son apport , lorsqu'il n'en a mis que la jouissance en société, 585 , 5H6 et suiv. — A raison de sa participation à la gestion des affaires de la société , soit pour avances , soit pour obligation* contractées, soit pour pertes subies au service de la société, 601, 602 et suiv. — Créanciers de la société payent valablement entre les mains du gérant . 686.
— Position du croupier vis-à-vis des créancier* de la société mère à laquelle son associé appartient, 763.— Quid si cette société n'est qu'une simple participation? 767, 864. — Le croupier n'est-il saisi à l'égard de créanciers que par la signification du transport de la part à lui cédée ? 765 , 766. — Les créancier* d'an associé sont-ils créanciers de la société par cela seul qu'elle a profité de l'engagement contracté par cet associé en son seul et privé nom ? 771, 772 et saùv., 802. - Il faut , de plus que l'associé ait agi comme représentant de la société, 805 , 806 et suiv. ; — s»o< la raison sociale , 806 ; — et avec pouvoir d'agir,
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et imf. ; — dan» le» limite, de ce pouvoir «près ou tacite, 807, 808 et »uiv. — A moint que let créancier» ue prouvent que la société a profité de l'engagement, 813 et roi*. — Dan* quelle mesure le* créancier» peuvent-ils actionner les associe» , obligés par le fait de leur coassocié ? 817. — Dans les sociétés civile» , 818 et suiv. — Et commerciale*. 832 et suiv. — Ontil» action direcle contre les simples commanditaires ? 828 et suiv. — Dans quelle mesure le» créancier* peuvent-ils poursuivre les associés pour engagement signé collectivrmcnt par eut tous? Dans les sociétés civiles, 847. — Ou commerciale*. 848 et suiv. — Quid »i la société est créancière? 866 et 867. — Les associés ne peuvent opposer aux créanciers de la société une dissolution tacite qu'ils ont ignorée. A leur « fjjnl la société a continué, 905, 904,910, 91 1 .- Distinction entre les sociétés d'une durée limitée ou illimitée, 91 1.
— De même on ne peut invoquer contre eut le défaut de la déclaration etigée de la prorogation de la société, 913.— Lcscréanciersd'uncsociétécn faillite peuvent lui permettre de continuer »c» opérations en lui accordant un concordat. 957.— Dans quelle mesure le» héritiers d'un as*ocié décédé »ont-ils tenus vis-a-vis des créanciers de la société? Distinction »i ces héritiers sont entrés ou non dans l'ancienne société , 956 , 958 et suiv. - La renonciation d'un associé à la société ne leur est opposable que lorsqu'elle a acquis date certaine, 981. — Règlement des obligations de la société avec ses créanciers après la dissolution, 999. — Comment se dresse-t-il dans les sociétés de commerce en liquidation? 1002 et suiv. — Action des créanciers contre le liquidateur représentant de la masse, 1021.
— Elle ne leur enlève pa* leur action directe contre chaque associé, 1044. — Ils peuvent poursuivre l< liquidateur comme liquidateur et comme associé, 1045
— Dans ce cas , la durée de leur action est la même, 1051. -- Nonobstant l'etistence d'une prescription de cinq ans en faveur des simples associés, 1049. — Quid s'ils ont traité avec le liquidateur en dehors des limites de son mandat? 1053, 1054.— Où doivent-ils assigner la liquidation ? 1055.
CRÉDIT. Peut-il être mis en société ? 87, 114. — 11 ne peut seul composer un apport social, 115. — La perte de son crédit par un associé, sur les qualités personnelles duquel ses coassociés avaient principalement compté en l'admettant dans la société, est une juste cause de la dissolution d'une société à temps limité,
CROUPIER. Acquéreur de la part d'un associé dans la société ; associé d'un associé et non de la société , 750, 755, 756 et suiv. — Il est plus qu'un simple communiste visa-vis de son cédant, 757. — Relations entre la société mère et la sous-société du croupier, 758 cl suiv. — Position du croupier à l'égard dos tiers créanciers de la société ou de son cédant , 763, 764.
— N'c»t-il saisi à leur égard que par un transport signifié? 765, 766. Quid si la société première est une participation? 767. - Un associé peut se donner plusieurs croupier* étrangers les uns aux autres, 768,
TAOrLORC. — DC CORTRAÎ Dt frOUÉtL.
DATE. Le croupier ne peut opposer son acte de société aut créanciers personnels de son cédant qu'autant qu'il a date certaine avant leurs saisies et oppositions, 764, 765. — Cette antériorité de date ne suffit pas si la part du croupier renferme des créances, il faut encore signifier le transport, 766. — Echéance de la date fixée pour le terme de la société , 870. — Elle so dissout de plein droit, 870 et suiv. - L'acte de dissolution expresse d'une société civile n'est opposable aut tiers que lorsqu'il a date certaine, 911.— La renonciation d'un associé à la société ne peut 'être opposée aut tiers qu'autant qu'elle a date certaine,
DÉBITEUR. L'associé est débiteur de son apport, vis-àvis de la société, 525, 526. - Secùi quand il n'a fait h la société qu'une simple promesse conditionnelle d'apport, 930, 931 et suiv. — Différence d'obligation suivant que l'apport consiste dans la propriété, ou la jouissance, suivant qu'il est d'une chose corporelle ou de son industrie , 527. 528 et suiv., 547 et suiv. — Importance de celte distinction , 55S, 579, 580. - Le gérant d'une société peut donner quittanc e en son nrm aux débiteurs de la société, 688, 691. — Le croupier n'est saisi vis-à-vis tics tiers des créances qu'il a dans son lot que par la signification du lran<port aux débiteurs, 766. — Actions de la société contre m débiteurs , 866 , 867. — Ses droits contre eux sont réglés lors de la liquidation, 999. — Le liquidateur peut seul leur donner valable quittance, 1015 , 1041 . -- Il doit agir contre les associés débiteurs de la société ,
DÉCLARATION officielle de la prorogation d'une société exigée pour la validité de celte prorogation dans le» sociétés de commerce, 913. — Quid pour les sociétés civiles? 914. - La nullité de la déclaration ne peut être opposée aux tiers de bonne foi, 915.
DÉCONFITURE d'un associé, cause de dissolution de la société, 905. — Celle dissolution est-elle inévitable? 906.
DÉLAISSEMENT. Le droit hollandais, a la différence du droit romain, permettait au commrtlaul de se soustraire à l'action exercitoire ou insliloirc par le délaissement de sa part d'iulérét social, 824.
DÉLIBÉRATION. Les simples commanditaire* ont dan* les affaires soci d< s un droit de délibération cl non pas iVaction. Étendue de ce droit, 424. - Exemples, 435, 426 et suiv. - S'il y a délibération de la société sur la conduile du gérant, la majorité fera loi, G75.
DÉPENSE personnelle de l'associé , est-elle à la charge de la société de biens présents? 281. - Quid pour la société universelle de gains ? 297. - Chaque associé peut être contraint de contribuer à la dépense d'entretien des choses sociales, 734. Sccùt pour les dépense* d'innovation et voluptuaircs, 736.
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DÉPOSITAIRE. Différence avec l'associé quant k l'é- , tendue de la responsabilité, 568, 569.
DÉSISTEMENT. L'associé auquel son coassocié renonçant n'a pat notifié m volonté de torlir de U société peut-il, contre le gré de* autre* associé* , »e désister de aon action en nullité et lai»*cr U wciélé m di»*oudrc?
DESSÈCHEMENT de» mirait. Auociation* formée» de toute antiquité pour cet objet , tont de véritable* société*, 15. — De tout lemp* elle* ont formé un rorp» moral , 65, 344. — Elle» »ont purement civile», id.
DESTINATION. L'utage que peut faire chaque associé de» chose» de la société ne doit pat en changer la dettination, 730,733.— La timple destination d'une chote i la cociété ne rend pat celle-ci créancière et ne la charge pat de la perte, 938, 931 et *uiv.
DESTITUTION du gérant, ne peut être provoquée par les astociét que pour cause grave et légitime, quand le gérant a été élu par le contrat de société, 663, 664, 66H, 669. — Autrement tout associé peut la demander, 679. — Cette destitution n'entraîne pa* nécetsairement la di»*olution de la tociété, 677.
DÉTÉRIORATION de* cho*c* dont la société n'a que la jouitsance, etl * la charge de l'associé propriétaire, 583. — Exception» a ce principe. 586, 589 et suiv. — L'usage tle* chote* sociales, permit a chaque associé, ne doit pa* le» détériorer • 730,731. — La (impie détérioration de la chote tocialc suffit-elle peur dittoudre la société? 940.
DETTES que »upportaienl lc»»ociété« ancienne» de bien» prêtent* et à venir , S61 . — De» tociété* actuelle* de II bien* prêtent*, 877 et tuiv, - De* société* univertellet de gain*, 295 et »uiv. - Dette* mobilière*, »oot à la charge de ce* tociété* , 395, 396. — Obligation» de* atsociéa en nom collectif de payer toute* le* dette* I •ociale*, 359. 361, 363. — Distinction entre leur position et celle de* timple* commanditaire*, 377, 410, 419 et tuiv., 438. 440. — En cat d'immiition de la part de ce* dernier», de quelle» dette» tonl-il» tenu* tolidairement ? 439. - Le» dette» contractée» par le participant doivent être respectée» par ton coparticipant inconnu dont elle* grèvent la chote mite en participalion, 506. — Mai» en général ce dernier ne peut être poursuivi par le* lier» pour let dette* de ton astocié , 481, 494. — La tociété doit indemniter l'attocié des dette» qu'il a contractée* pour le* affaire* sociale*,
604, 684. — Quand même l'affaire n'aurait pa* réu**i,
605. — Validité de la clau»e qui affranchirait l'attocié de toute contribution aux dette» au delà de ta mite, 656. - Le croupier ne peulélrc pourtuivi directement I i raison de» dette* de la société mère , 765. - Il ne II suffit pa» pour qu'une dette, contractée par un associé I en sou seul nom, soit sociale, que la société ait profilé de rengageaient , 771 , 772 et suiv. — Que faut-il de II plu»? KO"» et tuiv. — Engagement souscrit de la ligna- Il lure sociale , 805, 80fi. - Par un associé ayant pou- Ij voir d'agir, 805, 807 et *uiv. - Ou dont la société a ||
profité , 813 ,814. - Dan* quelle mesure let auocié* sont-ils tenu* de la dette tocialc vis-à-vis de* tiert ? 817. - Dan* let tociété* civile*? 818 et suiv. — Oa commerciales? 832 et suiv. — Ou dan* let simple* participation*? 896. — le» simplet commanditaire* qui ne se «ont pa* immiscé* tont ils tenu* directement envers le* lier* de la dette sociale? 839 et suiv. — Quid ai la dette a été contractée par lou* le* associés collectivement? 847 et »uiv. — Dan» let société* civile*? 847. - Ou commerciale*? 848 et tuiv. - En principe général , tout associé ne peut retirer sa pari qu'après le payement de* dette* commune*, 865. — Quoique dissoute par la mort de l'un des associés, on par la volonté de tous, la société peut être tenue de* dettes contractée* par ton ancien représentant vis-àvis des tiers de bonne foi , 903 , 904, 910 , 911. - Mesure dans laquelle les héritiers d'un associé défunt sont tenut det dettes de l'ancienne société, suivant qu'elle s'est continuée avec eui ou sans eux , ou qu'ils tont entrés dans une société nouvelle, 955, 956 et suiv.
— Différence entre la liquidation d'une succession et celle d'une société commerciale relativement au mode d'acquittement des dettes, 1001, 1003. - Le liquidateur chargé de payer les dettes existantes ne peut en contracter de nouvelles, 1012, 1019 , 1043. — Quid s'il n'a pat actuellement de fonds disponibles? itW.
DIRECTE (AcvioaV II ne suffit pa*, pour que le* tiers aient action directe contre la société, qu'il* allèguent la qualité d'associé de leur cocontractanl , et que la tociété a profilé de l'engagement, si l'associé n'a traité qu'en ton seul et privé nom, 771, 773 et suiv., 803. — Qunl si le contractant est un participant? 780 et suiv. — Un associé en commandite? 803, 804, 839. — Qoand le créancier a-t-il action directe contre la société ? 805 et suiv. — Les tiers pcuvent-iU poursuivre directement les simples commanditaires? 839 et suiv.— La présence d'un liquidateur n'exclut pas l'action directe des tiers contre les associés non liquidateur* , 1041.
- Durée de celte action, 1049. — La prescription de cette action n'est pas interrompue par let actes faits contre le liquidateur , 1050, 1051.
DIRECTEUR d'une tociété anonyme. Veye* Gérant.
DISCORDE. La discorde entre associés est un juste motif de dissolution d une société même à temps limité, 993. — Discorde , entrave funeste à la célérité des opérations de liquidation, d'une société , 1000. — Moyen d'y remédier, 1002, 1025, 1026.
DISPOSITION. Le gérant d'une société , lors même qu'il est élu par le contrat . n'a pa* le droit de ditposer en maître de la chose sociale, 682, 686, 691. — A fortiori s'il s'agit d'un simple associé non gérant, 744, 745. - Le gérant d'une tociété est présumé mandataire pour administrer et non pour disposer, 807. — Au delà du droit d'administrer, le pouvoir doit -il toujours être spécial et exprès? dans les société* civiles? 808. - Ou commerciale»? 809 et suiv. — Quid à l'égard des tiers? 810, 811 cl suiv. — Effelà leur égard de la clause du contrat qui restreint le droit d'user de la signature sociale à un seul associé, 813. - Le liquidateur d'une société ne peut en aug-
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mrnirr les charges par de* actes de disposition, Î0Î2.
DISW1.LTION de la société, peut se prouver par témoin», 209. — L'épeqoe en doit être indiquée, peur le» société» commerciale*, dam l'extrait de l'acte dépWaa greffe. 933. 5*0. Mf, 53» — Après la dusolulion de la «ociélé, le commanditaire peut, lors m<?me qu'elle n'a pas été publiée, procéder i la liquidation delà
La société anonyme qui n'offre pa» au gouvernement le* para ■ lie* pécuniaires et morales saPS tante» doit m dissoudre , 465, 471. — Dm foi» dissoute , la société n'a plut de domicile, 522. — Kpoqoe ite la dissolution présumée , 520,534. — F.»t-cc ton jour» à celle époque que te calcule la valeur «le» choses qui eut péri pour le compte de la société «impie usufruitière ? 586. 590. — La répartition des bénéfice» entre associés n'est-elle permise qu'après la dissolution de la société? 629. — La dissehstion de la société est un moyen offert aux associés «le se soustraire aux imprudences et aui malversation* de leur gérant, 675, 678.
poursuites d'an associé, celui-ci pourrait toujours demander la dissolution de la société, 676, 677 -
- L'opposition d'un seul gérant à la résolution prise par ses courants peut motiver la dissolution lorsqu'elle est de mauvaise foi, 766. — La contradiction obstinée entre associé* égaux en droits amène la dissolution de la société, 719. — La dis*elution de la société mère entraîne celle qui t'est formée entre le cédant et son croupier, mais la réciproque n'est pas vraie , 769. - En résulte- 1- il que l'insolvabilité de* associé* do cédant toit indifférente an croupier et qu'il ne puisse en souffrir? 769. — Les créances de la société contre lea tiers ne sont indivisible* que jusqu'à sa dissolution , 867. - Causes do dissolution do la société. 869. - 1* L'expiration du terme convenu rompt la société de plein droit, 870 et suiv. — Néanmoins le* parties peuvent la proroger, 912 et tuiv. - 9- Consommation de l'affaire qui faisait l'objet de la société, 876 et suiv. —
- 5o Mort naturelle de l'un de* associé* , 879. — A inoins <juc l*?* itiftf t<f ■ u aient tlipulé que 1*1 société continuerai! avec les héritier» . 880, 951 et suiv. — Ou seulement avec les »orviveo4s , 966. — Quid si celle convention n'intervient que postérieurement au décès de 1 associé? 957 et suiv. — Ou que cette clause ne se présume par la nature même de la •ociélé, 881 et sari*. — Effet de la dissolution par la mort d'un associé à l'égard : io Des héritiers du défunt, 892. — 2* Des autre* associés, 900. — 3o Des tiers, 903, 904, — Cas où la société est cootinnée fictivement, Aul. - 4» Mort civile, changement d'état en général dépouillant un associé do sa capacité et de ses bien*, antre cause de dissolution de la société , 905 et suiv. — 5« Dissofution par la volonté de tous; forme de celle séparation suivant que la société est civile au commerciale , 909 et suiv, — 0« Dissolution par l'extinction de la chose, 876, 918.
- Quid en cas d'extinction partielle? 919, 941 et suiv. — La solution do la question dépend de la nature de la mi«e, 920 et suiv., 942, 943. - Obscurité de 1 art. 1867 sur ce point, 916, 925. - La société est-elle dissoute par sa faillite .' 937. - Les associés, eu ci» dWtnction de la chose sociale , peuvent em-
pêcher la dissolution en reformant un nouveau capital, 938, 939. — Quid si le fonds social n'a éprouvé que de simples diminutions? 940. — Dans ton» le* ra» , la dissolution pour cette cause n'opère pas de plein droit . 937 , 948. — Dissolution de la société par la volonté d'un seul. Dans quelles sociétés chaque associé a-t-il cette faculté? 965 et suiv. - Les statut* peuvent-ils s'opposer à celle action en dissolution, en divisant le capital social en aetion* . et restreignant le droit de renoncer de chaque astoeié à la, faculté décéder son notion ? 971 et suiv. — Dans quelles conditions uoassecié peut-il demander ladit*ol.tion et dan.q.olle forme ? 974 et suiv.— Quand peut-an demander la dissolution de* société» à terme fixe ! 983 et tuiv. — De» effet» do la dissolut ipo, 9b\ — Du partage, 997, 996.- Et do la liquidation, 999 et Ni*,
DIVIDENDES. Voyex Bint/l<*$.
DOL. L'associé est responsable de son dol , 567.
NoeobaUnl le défaol de formalité* requises pour la
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commerciale , le* associé» ou les lier» qui se prévaudraient du défaut de publicité peuvent être rononwéa par l'exception de dol , s'il* ont connn en fait celte dissolution, 903, 904, 910, 911. - Le dol de l'associé, qui renonce à la société pour s'approprier un profil, reod celte renonciation nulle et non avenue , 676. — L'inexécution delosivc de ses engagement» par un associé le rend passible do dommage*- intérêts et motive une demaodo en dissolution de la société. 9«6,
DOMICILE. Indication dn domicile d'une société commerciale dans l'extrait du contrat déposé au greffe, 235. — Les association» on participation n'ont pas da domicile social, 509. — Les sociétés ci viles peuvent avoir un siège , 522. — Les assignations dirigées contre une société doivent être déposées à son domicile ou à celui de l'un des associés, 695. — Quel est le domicile d'une société en liquidation? 998.
DOMMAGfsSdNTÊHÉTS du* par l'aosocié à la société pour relard dao* la réalisation de ta mise, 549. Pour le préjudice qu'il lui a causé en tirant des sommes de la caisse commune pour son usage personnel, 543. — Eu dounant son temps à ses propres affaire. , 549. - En ne poursuivant pas à temps un débiteur social, 562. — Théorie de la responsabilité do l'associé , 566 et suiv, , 700. — Les itommages-inléréls ne peuvent se compenser avec le* profil* de l'industrie de l'associé débiteur, 578. — Domnv.-i|resintérét» dus par l'associé qui a entrave l'administration de la société par une opposition mal fondée, 708, 719.— Les associés du cédant n'ont pas d'action directe contre lo croupier cetsionnaire, à raison des dommages-intérêts encourus pour «a faute, 7^9. — fie» vertâ, le croupier n'a pas d'action directe contre eux pour le même motif , 761 . - L'associé cédant e»t «cul responsable a l'égard de l'un comme de» autre» , 759 et suiv. - En est- il tenu intégralement lors même que le croupier ou ses coassocié* sont insolvables ? 759, 763. — L'inexécution valonleira de se* eagagemenl*
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par un associé le rend passible de dommages-intérêts, 988. — Secàj si l'inexécution est inTolontairc, 991.
DONATION. Biens échus à titre de donation , n'entrent pas dans l'actif des sociétés de biens présents. 275. — Ni des sociétés universelles de gains. 286. — Présomption légale de donation qui frappe les sociétés universelles, 301 et suiv. - Sont-elles soumises en conséquence à toutes les règles des donations? 304 et suiv., 313. — L'avantage résultant pour un associé de ce qu'il lui est attribué une part plus grande dans les bénéfices que dans les pertes ne répugne pas au contrat de société, à moins qu'il n'en résulte pour lui une -véritable donation , affranchie de tout risque. 633, 635. — Y a-t-il une simple donation dans l'attribution de tous les bénéfices au survivant des associés? 646.
— Le gérant d'une société ne peut disposer des biens sociaux à titre gratuit, 689.
DON EAU IDonellut). Jurisconsulte judicieux et profond. Son opinion sur la nécessité de la contribution aux pertes entre associés. Il est le guide ordinaire de Vinnius, 78.
DORMANTS. Associé» dormants, 153.
DOT. L'apport d'une dot dans une communauté religieuse n'en fait pas une société véritable, 33. — La dot do la fille d'un associé n'a jamais été mise à la charge des sociétés universelles de biens, 283, 298.— La société ne peut-elle pas au contraire s'opposer i celle dotation? 990.
DROIT CANONIQUE. Avait offert le contrat de société pour suppléer au prêt à intérêts, comme moyen de féconder des capitaux improductifs, 8.
DROIT RÉEL. La société a t-elle un droit réel sur les immeubles restés propres a l'associé de tous gains ou de biens présents ? Peut-elle lui en interdire l'aliénation ? 289. — Peut-elle revendiquer contre les tiers acquéreurs ceux que l'associé devait lui communiquer? 291,292.
DUREE. Règles et présomptions sur la durée des sociétés. 521 , 523. — Quand la durée a été limitée par 1c contrat , l'arrivée du terme dissout la société de plein droit, 870 et suiv. — Néanmoins les parties peuvent la proroger au delà du terme, 873, 912 et suiv.
— Les sociétés à durée illimitée peuvent seules se dissoudre par la volonté d'un seul, 965. — Motif de cette faculté, 966. — Qu'cnlend-on par durée illimitée? 967 cl suiv. - Quand la durée de la société a été limitée par le contrat, on peut néanmoins en provoquer la dissolution avant l'échéance du terme pour de justes causes, 9*3 et suiv. — La durée des fonctions d'un liquidateur peut être limitée àun*certain temps, 1038.
— Durée de l'action des tiers , soit contre le liquidateur, soit contre les associé* non liquidateurs, 1045 et iuiv.
ÉCRIT. Moyen de preuve de la société, 200 et suiv. — Doit-il toujours être fait double? 206. — Peut se sup-
pléer dans les sociétés civiles, 200, 201 . — Secùt pour les sociétés commerciales, 214 , 215 et suiv. - Même distinction relativement à la dissolution de la société : l'écrit n'est pas exigé pour constater la dissolution d'une société civile, 903, 909, 911. - Secût pour la prorogation, qui ne peut cire tacite, 913.
ÉDUCATION. Société eutre professeurs pour la direction de maisons d'éducation, est civile, 341.
EFFETS DE COMMERCE. Un liquidateur peut-il obliger les anciens associés par la souscription ou l'endos-tement d'effets de commerce? 1012.
ÉGALITÉ. Système d'égalité relative des parts eutre associés, a prévalu dans notre Code, 614.615. — Cette égalité ne peut-elle êlrc altérée par la volonté des parties, et jusqu'à quel point peul-elle être troublée? 627, 628, 631 et sniv. — Égalité entre associé» quant au droit d'administrer la société non pourvue de gérant, 710. — Comment le législateur en prévient-il les dangers? 712 cl suiv. — Droit égal d'user des choses sociales, 729 et suiv. — Droit commun dan» le» sociétés civiles; égalité absolue entre associé» quant à la contribution aux dettes sociales vis-à-vis des tiers , sauf clause coutraire, 818, 847 et suiv., 856. — En est-il de même quand les anocié» ue »onl tenu» que parce qu'il» ont profilé? 890. — La faillite de l'un de» associés trouble l'égalité entre les coassocié» et di*aoul la tociété, 905. — De même lor»quc l'un d eux ne peut effectuer sa mise par suite de la perte de sa clso«e, 920, 942.
ÉMISSION d'actions, 128 , 129. - Au porteur , est -elle prohibée dans les sociétés en commandite 7 147 et «uiv. — Émi»»ion nouvelle d'action» en réserve pour le
EMPRUNT. Moyen extrême de subvenir aux besoins de la société, 185. - Le gérant dune société peut emprunter à cet effet sans autorisation spéciale. 684 et suiv. - Mais peut-il emprunter sur hypothèque? 686.
— Le liquidateur ne peut seul emprunter, même pour acquitter les dettes de la société. 101*.
ENFANT. La survenance d'enfant à un associé révoquet-elle la société universelle comme une donation ordinaire? 309.
ENGAGEMENT. L'inexécution par un associé de se» engagements est un juste motif de dissolution de la société même à durée limitée. 983, 985 et suiv. (Voycx, au surplus, vo Obligation, Bette, etc.)
ENREGISTREMENT. Formalité d'enregistrement, exigée pour la publicité des sociétés commerciales, 215,357.
— Fluctuations de la législation sur ce point, 316. 217 et suiv. — Droit actuel , 236 et suiv., 232. 338. — Celte formalité est encore exigée pour l'acte de dissolution d une société commerciale par la volonté de tous. 909, 910. - Et pour la prorogation de toute société, 915. Autrefois on dispensait de cette formalité les société» en commandite où cuiraient des cem-
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mamlilaires non commerçants, 387, 588, 394. — Exigée aujourd'hui san< distinction, 404. — Mais non dans les •impie* participation», 484. — La prétention du nom des commanditaire)) dans l'enregistrement de la société soustrait-elle ces associés à l'action directe des tiers? 843. — L'enregistrement n'exige pas, lors de la mise en société d'un immeuble , le droit proportionnel de mutation, 1067.
ÉPOUX. Association entre époux, n'est pat une véritable société, SI. — Différences avec la société univeraelle de biens, 259,270, 374.
ESSENCE du contrat de société (voy. Société, Constitution, etc.), I, 4, 6,8, 16,106.
ESTIMATION des choses mises en société, même seulement pour la jouissance, vaut vente, 595. — Ce principe est encore plus étendu qu'en matière de dot , 596. — Forme de l'estimation, 597, 598. — Formalités de l'estimation, par experts nommés d'office, des immeubles d'une succession , inapplicables en matière de partage d'une société commerciale, 1001, 1002, 1007,
ETANG. La perception et le partage des produits d'un étang entre copropriétaires ne constitue pas une société , o0,
ÉTRANGER. Le liquidateur d'une société peut être un associé ou un étranger, 1032. — Lors même qu'il aurait été nommé par les statuts, le liquidateur étranger est toujours révocable, 1037.— Il ne peut jamais être poursuivi personnellement , mais seulement à raison des valeurs sociales dont il est détenteur, 1045, 1046.
— Les associés, après la dissolution de la société, n'ont pas droit d'éloigner du partage l'étranger cessionnaire de la part d'un des coassociés, 1059.
ÊTRE MORAL. Personnification do toute société légalement constituée. Histoire de cette fiction et ses conséquences remarquables , 58 à 83 , 858 , 859. — Inapplicable aux associations en participation, 82, 494.
— Exemple d'associations territoriales dans le midi de la France, où celle personnification a été reconnue de tout temps, 344. — Dans une société en nom collniif ou en commandite , comment se désigne l'être moral ? 360, 384. 418, 419. - Quel est-il dans la société anonyme? 168, 444. 452. — Durée de l'existence de cet être moral, 521, 522,526. — Il est propriétaire des mises, 580, 971. — C'est contre lui que s'intentent les actions sociales , c'est sous son nom que la société civile ou commerciale doit agir en justice, 692, 695 et suiv. — Dans toute association , la majorité l'emporte comme expression de la volonté de l'être moral , 721.
— Prééminence de l'intérêt de l'être moral dans une société sur celui de choque associé , 730. — La propriété de l'être moral ne peut être trouhlée par la vente de sa part que fait l'associé durant la société, 752. — Extinction de l'être moral , de la personne civile, à la dissolution de la société , 996. — Dérogation a ce principe du droit commun en matière commerciale ; l'être moral subsislejusqu'au partage, représenté par le liquidateur, 1005, — Mais seulement pour
la conclusion des opérations commencées, 1040, 1043.
— l.a propriété fictive de l'être moral n'efface pas entièrement le droit de copropriétaire de chaque associé, 971 , 24, 70. — Conséquence en matière de partage, quant à l'étendue de l'effet rétroactif, 1006.
ÉVICTION. En cas d'éviction des choses apportées par un associé, la société a le recours en garantie d'un acheteur, 530, 535 et suiv., 539, 944.- Qutd si la jouissance seulement a été mise en commun , la société est-elle assimilée i un preneur? 538.
EXECUTION de la société, se peut prouver par témoins, 208. — De la part des associés, ne peut couvrir la-nullité d'une société commerciale non publiée, 242 et suiv. — Elle ne produit qu'une simple communauté de fait dont les tribunaux règlent les suites, 249, 250, 251 . — De même dans une société anonj me non encore autorisée, 475, 476 et suiv. — Un seul gérant peut arrêter l'exécution de la résolution prise par ses cogérants, 11 , 708. — Le défaut d'exécution de ses engagements par un associé est un juste motif de dissolution de la société même à temps limité, 985 et suiv. — Distinction entre l'inexécution volontaire et involontaire, 983, 985, 990 et soiv. — Quel moyen la société a-t-clle de contraindre le récalcitrant A l'exécution si elle no veut te dissoudre? 988.
EXPLOITATION. Toute société formée pour l'exploitation de l'agriculture et det biens-fonds en général est civile, 322, 325. 335, 338. - Société pour l'exploitation d'une mine , 326 et suiv. — Cette exploitation est indivisible. Un associé ne peut donc en demander contre ses coassociés le partage ou la licilalion ,
EXPRESSE. Sociétés expresses , 194. — Maintenant, la distinction des sociétés tacites et expresses n'existe plus, 198. — La dissolution par la volonté de tous d'une société commerciale, 910,— comme la prorogation d'une société civile ou commerciale, doivent être expresses , sous peine de ne pouvoir être opposées aux tiers, 918. - Seeùt pour la dissolution d'uue société civile, qui peut être tacite, 911.
EXTINCTION de la chose , dissout la société, 876. — Sens de ce mot , 956. — S'appliquc-t-il au cas de faillite de la société 7 937. -Distinction entre la perte totale et partielle, 918, 919. — Si la société était déjà propriétaire lors de l'extinctiou, ou si l'associé lui avait simplement promit d'apporter la chose périe, 920,923 et suiv. — Si la société était propriétaire ou seulement usufruitière, 921, 922 et suiv. — Cette cause de dissolution n'opère pas de plein droit, les parties peuvent l'éviter, 937, in fine, 938, 939. — Quiei s'd n'y a pas extinction totale / 940.— Extinction de la chose seulement apportée par un associé, 920, 924, 925, etc.
— Pourquoi la société est-elle assimilée à un preneur en cas d'extinction de la chose ? 944 , 945. — Choses dont l'extinction n'est pas une cause nécessaire de dissolution, 946, 947. — Extinction de la personne civile à la dissolution de la société, 996. — Dérogation à ce droit commun en matière commerciale, 1002, 1004, 10*0.
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EXTIl VIT de l'acte Je société commerciale. - - Remise au .. greffe. 131. — Transcription et affiche, hUm.— Insertion dan« un journal détigné , 352. — Son contenu, 253. — Suivant que la société est en nom collectif ou en commandite, 333, 834, «35, 836. - Sa forme, 237. Sanction Je celte formalité, 239 et «ht. i|
FAILLITE d'une société, ne constitue pas chacun des associés personnellement en faillite, 74. — Celte distinction entre la société et chacun de ses membres relativement à Tétai de faillite s'applique-t-elle même au* associés en nom collectif? 75. — Inconvénients de l'ancienne législation dans le cas de faillite d'une société commerciale non publiée. Remèiles proposés aux aliii*, 216, 238.— La faillite d'une société anonyme ne révoque pas l'ordonnance royalo qui l'a constituée, 473. - Droits des créanciers d'un participant contre son associé en faillite , 483 , 510, 513. — Une société peut être déclarée en faillite, même pour les dettes postérieures à la dissolution , 903. — La faillite d'un as»»cié ditsout-elle nécessairement la société? 905, 991. - Qui.l si c'est la société même qui est en faillite? 937. — Dangers qu'il y aurait à apposer le* scellés sur l'actif d'une société en dissolution i on la mettrait en tut de faillite, 1002 , 1005. — La prescription quinquennale de l'action des tiers contre le* associés n'a pas lieu en cas de faillite de la société, 1052.
FAUTE. Théorie des fautes et étendue de la responsabilité en matièro de société, 566, 567 cl *uiv. — Différence entre l'associé el le dépositaire, 568 et suiv.
— Dans le cas de perte de la chose dont la jouissance M ule a été apportée a la société, est-ce à la société à prouver qu'elle n'est pas en faute ? 589, 384. — L'indemnité à raison des perles subies par l'associé i l'occasion de la gestion des affaires sociales ne lui est pas due s'il y a eu faute de sa part, 607, 608. — Moyens ouverts aux associés pour se garantir contre les fautes d'un gérant inhabile ou coupable, 672, 673 et suiv. — Distinction si le gérant a été élu par l'acte de société ou postérieurement, 673, 679. — Étendue et conséquences de sa responsabilité, 700.— Le croupier n'est pas tenu directement envers les associés de son cédant des dommages-intérêts k raison de sa faute , 759. — L'associé cédant poursuivi comme seul responsable pourrait-il compenser ces dommages- intérêts avee les profils que le croupier a procurés à la société? 760.
— Indemnité duo au croupier par son cédant à raison de la faute de ce dernier ou de ses associés, 761, 762.
— La faute de l'associé qui n'etécute pas ses engagements peut motiver une demande en dissolution de la société, 985 el suiv.;— et, de plus, condamnation à des dommages-inléréls. 988 , 989. - Secû* s'il n'y ■ pas faute de sa part, 991,999.
FEMME de l'associé', a-t-ellc hypothèque sur les biens de la société dont son mari fait partie ? 81, 860. — Estvile tenue de continuer les opérations commencées par son mari avant son décès ? 893.
FICTION, l a personnification de la socé'c en nn être H
moral est une fiction utile, maisqn'il faut restreindre dans de justes Urnes, 70. - Éroerigon en a étagère les conséquences, 71. — Fiction de la loi qui mobilise les actions, lort même qtie le fonds social qu'elles rc p r n t en t «prml COIDpOi^ tJ ioioi0liblcs « 140* —
Cette fiction n'existe qu'à l'égard des associes , idtm.
— Prolongation fictive d'une société dissoute par la mort d'un associé, à l'égard des associés on dea lien de bonne foi, 900, 901 et suiv. — Cette même ficiioo s'applique au» tiers qui ont ignoré la dissolution tacite de la société par la volonté de tous, 911 . — On la nullité de son acte de prorogation, 913. — Ficiioo en matière de pa> lage d'une société comme d'une succession, en vertu do laquelle lee immeubles échus à disque associé sont censés lui appartenir depuis leur aise en société, 10G5 et suiv.
FIN présumée d'une société, 593. — Doit être fixée dans le contrat des sociétés de commerce , 333. - Quand une société prend-elle fin? Voyea DituUflm*
FLÉAUX de la nature. Sociétés entre propriétaires pour défendre leurs propriétés contre les Beaux de la nature, 343, 344.
FOI. Les tiers qui ont suivi la foi de l'associé aenl avec
lequel ils ont contracté n'ont pas d'action contre la société, 771, 772 et suiv. — Lors même que la société aurait profilé de l'engagement, 770, 808.— Quand sont-ils supposés avoir suivi la foi, non plus de l'associé seul . mais de la société entière ? 805 , 806 et saiv.
— Les créanciers d'une aoeiélé en commandite seotils censés avoir suivi la foi des simples commanditaires et ont-ils contre eux l'action directe? 829*. 830 el suis.
— Le créancier personnel d'un associé n'a pas acUoa centre la société dont il n'a pas suivi la foi, 857 el suiv., 865. — Les tiers qui ont suivi la foi d'une société dont ils ignoraient la dissolution ne pensent 4tre vietimea de la fraude de l'ex-géraat qui s'est
donné à eux comme son légitime représentant, 903.
FOIRE. Société» /ai ir t en foire, ne sont pas dispensées de la preuve par écrit, 199.
FONDATEURS d'une société anonyme, n'ont aucun droit exclusif à son administration , 467. — Doivent supporter les frais de fondation, 477.
FONDS. Société de fondt •.
sociétés anonymes, 459.
FONDS COMMUN. Base essentielle de toute vraie société , 4 , 5. — De quoi doit-il se composer ? 137 et suiv. — Dans l'associatioo entre un associe et son croapicr , la part sociale cédée forme le fonds commun , 757. — Rapport à la masse des fruits el émulameau prodoits par le fonds commun, même après la dissolution de la société, 896, 897 el suiv., 902. — Perse da fonds commun , cause de la dissolution des société». 876, 918 et suiv. (voir Capital social, Mm). - Étendue du mot ptrli (v. Extinction) , 936. — Comprend-il la faillite de la société? 957. — Us as«i*ic« peuvent empêcher la dissolution eu formant un aca-
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▼Mto fonds social, 938, 939. - Quid s'il ne « agit que d'une «impie diminution ? 940. - Que de la prrle partielle d'une leule mite? 911 ettuiv. — Liquidation et partage du fond» social , 996 et rai*. - Mode d'y procéder, différent de celui qu'il faut suivre en matière de succession , 1000, 1001 et suit. ~ Spécialement pour les sociétés de commerce, 1001 at tniv. - Et pour les sociétés civiles, 1056 et suiv.
FONGIBLES. Doit -on assimiler les choses qui se dété" rioreot par l'usage aux choses tangibles en matière de société lorsqu'il s'agit d'en régler la valeur en rat de perte? 586 ettuiv., 590, 591.
FORME des actions, n'a rien de sacramentel 144.— Division des actions quant à la forme, 144, 145. (Voyei Titre.) - Forme du contrat de société, 195, 203.— De sa dissolution, 911 . — Sociétés commerciales d'almrd dispensées de toutes formes, 914, 357. — Fluctuations de la législation sous ce rapport, 315 et suiv.- Forme de l'acte de société d'après le Code de commcrci-, 996.
- Du I acte de dissolution, 903. 910. — Et de prorogation, 919. - Inapplicable aux associations eu participation. 298. — Forme du l'extrait de l'acte de société, 932, 233 et suiv. - Sanction de ces formes, 939 et suiv. — Leur défaut ne peut se couvrir, 949 et suiv.
— Formes de publioilé des sociétés anonymes, 252 et auiv. — La forme commerciale donnée à une société suffit-elle pour la transformer de civile on commerciale? 327, 328 et suiv.— Examen de la jurisprudence, itiem. — Dans quelle forme doit être apposée la signa-
ciale au bas d'un engagement ? 805. — Et le de l'associé signataire, 807 et suiv. — Pour obliger la société vis-à-vis des tiers? 805 et suiv. - Le défaut des formalités exigées pour la publication de la dissolution des sociétés commerciales peut il être invoqué par les tiers qui ont eu en fait connaissance suffisante de celle dissolution? 903, 901 , 910. — Formes exigées pour la validité de l'acte de proroga- . tion d'une société, 912 et suiv.- Jilem pour la validité de la renonciation d'un associé à la société à durée illimitée, 981, 982. — Formalités usitées dans le commerce pour procéder à la liquidation et au partage des sociétés, bien plus rapides qu'en matière de succession, 1000 et suiv. — Çuiii en matière de sociétés civiles ? 1056 et suiv. — Importance de l'accomplissement des formalités de publication de la dissolution d'une société commerciale, pour faire courir la prescription quinquennale en faveur des associés, 1049.
FRACTIONNEMENT du capital social en actions, 128, 129. — NVsl pas spécial aux sociétés commerciales , 143. — Les actions elles-mêmes se fractionnent , 130.
— Effets de ce fractionnement en actions, 140.
FRAIS. Règlement Jet frais de gestion provisoire et de fondation d'une société anonyme non encore autorisée, 477. — Indemnité duc à l'associé à raison dus frais de sa gestion des affaires sociales, 602. — Frais d'entretien de la chose sociale à la charge de tout les associa», 734. — Secùs poui let frais d'innovation, 736.
- l.ct fruits d'un immeuble, récollés après que la société est distoute, appartiennent- ils à l'associé
le remboursement det frais à la société?
899. — Frais énormr* do liquidation et partage d'une société, évités pour les sociétés rdmmerciales , 1001 , 1005, 1007. — Le liquidateur peut se faire indemniser de ses frais, 1039.
FRAUDE. La forme au porteur des actions n'est pas la cause principale da la fraude qui s'est glissée sous toutes lès formes dans les sociétés en commandite, 165. — Cas où «e rencontre la fraude, 178. - Fraudes que permettait la non-publication des anciennes sociétés de commerce, 218, 919. - La sévérité de la jurisprudence en matière de nullité pour vice de publication empêche les fraudes des associés contre les tiers, 248, 249. — La vente d'un de ses propres par un associé de tous gains ou da biens présents ne peut être attaquée par la société qu'en eat de fraude, 289. -Quelle fraude le législateur a-t il redoutée dans les sociétés Universelles? 501 et suiv. — Qu'a-l-il fait pour l'éviter ? 504 et suiv. — La claute par laquelle un associé a'esl fait assurer un bénéfice dans la société par sou coassocié est-elle entachée de fraude? 641. - Le législateur n'a voulu proscrire que la fraude et non les combinaisons aléatoires, 046. — l.a fraude seule du gérant élu par le contrat de société peut motiver l'opposition de ses coassociés cl sa destitution, 670. — Voies ouvertes contre se» fraudes, 674, 675. — Quand l'acte passé par uu gérant sans pouvoir exprès excède ouvertement les fins de la société, les tiers contractants sont présumés coupsbles de fraude, 811. — Il y aurait fraude de la part d'uu débiteur qui voudrait opposer à son créancier un acte de société iguorée, oc. ulle, pour la frustrer d'une partie de son gage , 859. — Les tiers ne peuvent souffrir de la fraude du gérant qui a traité avec eux, au nom de la société, après la mort de l'un des associés, qui l'avait dissoute, 903. — Secùs s'ils ont eu, en fait , connaissance de celle mort, 904. — Nullité de la renonciation frauduleuse faite par un attocié à la société pour s'approprier un profit commun , 97 4 et suiv. — Dissolution pour inexécution frauduleuse de ses engagements de la part d'un associé , 985 el suiv. — (Jukd s'il n'y a pas fraude de sa part t 921 el suiv .
FRERES. Anciennes sociétés universelles entre frères,
FRUITS de la chose promise, appartiennent à la société dès le contrat, 530, 531 .— Doivent élic rapportés au fonds commun même après la dissolution «le la société , tant que l'indivision, n'a pas cessé, 807 , 902 — .Vr uit si la société n'était qu'usufruitière, 898. — (Juid s'il s agilde fruits pendants par racine? 899.- Quand les fruits seuls ont été mis eu société, la perle ,1e la chose dissout la société, 924.
GAINS. Société universelle de gains , 259. — Peut se joindre à la société de bient présents, 274. — Mais par une convention formelle , sans quoi les gains sont exclus de l'actif de la société de bient présents, 281. — Nature de la société de gains, 284. — Ancien droit , 285. - Son actif, 286 et suiv. - Sens du mot gain,,
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28G. — Il t'applique même aux profits résultant des immeubles propres, 288, 289. — Les acquêts qui doivent entrer dans la société à titre de gains y tombentils dès l'acquisition ou seulement doivent-ils être communique!. ? 291 , 292. — Passif de la société de tous gains, 295 et stiiv. — Comprend-il la dépense personnelle des associé» ? 297. — Dans le doute, une société universelle e»l présumée de tous gains, 299, 300. — Société de tous gains, englobée dans la présomption de donation déguisée et dans le* soupçons de framlr de Part. 1840, 301 et suiv. — Dans la société universelle de gains, l'associé doit tous les profils de son industrie quelle qu'elle soit, 550. — Secùt dans les sociétés particulières, 547 et suiv. — 11 ne peut compenser avec ces profils le* dommages-intérêts dont il est débiteur envers la société, 578. - De même, l'associé qui s'est donne un croupier, ne peut opposer à l'action de «es coassociés en dommages-intérêts pour fait de ce croupier, la compensation avec les gains que ce dernier a procurés à la société, 760. — l.'associë qui a frauduleusement renoncé à la société est tenu de rapporter les gains que sa renonciation lui avait procurés, sans distinelion entre ceux qu'il avait convoités elles gains imprévus, 976.
GARANTIE duc à la société en cas d'éviction de la chose apportée, 550, 532 et suiv. — Différence, suivant que l'apport est de la propriété ou seulement de la jouissance , 552 , 538, 943 ,941. -- Clause par laquelle un associé garantit la mise et la part de son coassociédans les bénéfices contre les risques delà société, 637. 638 et suiv., 649 et suiv.- Étendue de l'obligation imposée à l'associé , de garantir la société contre le dommage causé par son croupier, 760, 761. — /'ice venâ , doit-il garantir intégralement son croupier contre l'insolvabilité de tes coassociés ? 762. — Action en garantie des lots éelius par suite du partage de la société. Tribunal compétent, 998. - L'associé liquidateur poursuivi sur ses biens personnels par les créanciers de l'ancienne société a son recours en garantie conlre tes ex-associés pour ce qu'il a payé au delà de sa part ; conséquence, 1051.
GÉNÉRALES. Anciennes sociétés générales, 514, 359.
GERANT d'une société anonyme ou en commandite : ses qualités personnelles sont une considération essentielle dans l'association, 152. - l'eut-il décharger de toute responsabilité l'associé qui cède son action à un tiers en recevant de nouveaux billets de celui-ci? 175. — Le nom du gérant doit être indique dans l'extrait de Pacte de société en nom collectif ou en commandite, 255. — Il est inutile de désigner les valeurs qu'il apporte dans la commandite, 255. — L'extrait doit être revêtu de sa signature, 237. - Il est seul obligé indéfiniment dans la société en commandite , 377, 580, 381,584, 585,410, 840, 828.— Ainsi en est-il du cheplelier, gérant du capital en bestiaux qui lui est confié, 579. — Il peut y en avoir plusieurs dans la même commandite, 412. — Alors, à leur égard, la société est collective, 411. — Seuls doivent paraître en nom dans la raison sociale . 409, 4 1 9. — Conséquences de l'immixtion de* simples commanditaires dans les fonctions do gérant , 420, 421 et «uir. — Même à tltrt
de mandataire» du gérant,420, 421, 422,424. 434.—
Limites de cette prohibition, 422, 435, 456. — Elle ne s'étend pas aux actes de simple surveillance des gérants ; révision de leurs comptes, leur remplacement même en cas de mort on incapacité, etc., 427 et suit., 430, 431.- Mais le remplacement arbitraire de ces gérants, même réservé par les statuts aux commanditaires, deviendrait un acte d'immixtion . 433. — Les gérants ne peuvent se prévaloir de l'immixtion des simples commanditaires, 440, 441. — Dans une société anonyme, tout associé peat gérer comme mandataire de la société sans s'obliger personnellement, 450 , 453, 828. — Les gérants y sont de simples mandataires toujours révocabtes, 459.— Peuvent être choisis parmi tous les associés sans privilège pour les fondateurs , 467. - Droits et obligations des associés qui ont géré provisoirement la société anonyme non encore autorisée, 476, 477. — Dans l'association en participation , nul gérant ne représente vis-à-vis la société des lien, 503, 504 et suiv. — Chacun agit pour son compte on comme mandataire ordinaire, 504 et suiv., 864. — Celle présomption légale, que les fonds puisés par un associé dans la caisto sociale ont été employés à son utilité personnelle, n'est pas applicable au gérant de la société, 544.— Obligation du gérant de donner tout ses soins aux affaires de la société, 549, 641, 642. — L'associé non gérant d'une société civile ne peut-il imputer intégralement sur sa créance personnelle le payement qu'il reçoit d'un débiteur commun de la société et de lui-même ? 558. — Indemnités dues à l'associé gérant à raison des frais de gestion des affaire* sociales , des pertes subies, des dettes contractées i l'occasion de cette gestion, 601 et suiv. — Pouvoirs du gérant d'une société , 063 et soiv. — Distinction si le mandat lui a été confié par Pacte même de société, ou postérieurement , 665 et suiv. , 679. — Influence de cette distinction sur sa révocabilité, 675 , 676 et suiv. — Quoique élu par le contrat, le gérant oc peut néanmoins malverser impunément , 672 . 673 et suiv. — Il est plus qu'un simple mandataire, 669,681 . — Actes qu'il peut ou ne peut faire seul, 682, 683 et suiv., 697, 698 et suiv. — Ses pouvoirs sont plut étendus dans les sociétés commerciales que dans les sociétés civiles, 691. — Dans quels cas le gérant peut-il intenter seul les acliont de la société ou y défendre , et dans quelle forme? 691 , 692 et suiv. — Suffit- il qu'il soit seul désigné dant l'assignation ? 692, 693, 694. — Étendue de ta responsabilité , 90, 566, 700. - Quid si la société s'est donné plusieurs gérants ? 701 et suiv. — Leurs pouvoirs peuvent être divisés, ou leur action simultanée, 702, 703. — Utilité de la clause qui les force à la simultanéité, 704. — Quid si , dans ce cas, un seul des gérants est à même d'agir et qu'il y ail urgence? 707. — Nécessité de leur unanimité pour l'exécution de leurs délibération! , 708. - Quid si la société ne s'est pas pourvue de gérant? 710, 711 et suiv. — Est-ce dant ce cat seulement que chaque associé a le droitde s'immiscer dans l'administration? 740 et suiv — La défense que fait la loi à l'associé non administrateur, de disposer de la chose sociale en maître, s'apptiqoe tout aussi bien au gérant élu , 714 , 745. — Position vis à-vis des tiers du gérant d'une tous-société formée entre lui et un participant , pour la part de ce dernier dam la participation, 767, 864. - Suffit-il , p*«r
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que le* tiers aient action contre une société , qu'ils allèguent avoir trailé avec son gérant, lorsque leur coconiractaut n'a traité qu'en son seul et privé nom ? 774, 783, 784 el suiv. — Différence entre lïnstiteur et le gérant, 798. — Quid si le gérant a troilé sous la raison sociale? 805, 806 et suiv. — Distinction entre les sociétés civiles et commerciales, 807, 809 et suiv.
— Entre les actes de disposition et ceux de simple administration, 807,808, 809 et suiv. — Cas où les statuts ont fixé les pouvoirs du gérant. Peuvent-ils être opposés aux tiers ? 812. — Comment est tenue la société pour le fait de son gérant qui Ta représentée régulièrement , ou au moins dont elle a profité? 817 et suiv. — Sociétés civiles, 818 el suiv. — Commerciales, 882 et «niv. — Le gérant d'une société en commandite oblige directement les commanditaires vis-àvis des tiers, 828, 829 et suiv.— Il est leur mandataire réel, 835 et suiv. — Influence sur cette question delà publicité exigée par le droit actuel pour les commandites, 838 et suiv. — Il serait bon de n'accorder aux tiers d'action directe que contre le gérant , 841, 842.
— Dans toute société . mémo dans celles où le capital est divisé par action*, la mort du gérant dissout la société. 889. — A moins qu'il ne soit aussitôt remplacé par l'unanimité des actionnaires, 960. — La continuation de set opérations après la dissolution même de la société réfléchit sur tous les associés , s'ils n'ont pas pris soin d'avertir les tiers qui ont contracté dans l'ignorance de cette dissolution, SOI, 903, 904,910, 911. — L'inexécution volontaire de ses engagements par l'associé gérant est un juste motif de dissolution de la société même à temps limité, 985, 986. — Moyen de le contraindre à l'ciéculion, 988, 990. — Le gérant réfractaire ne peut lui-même provoquer la dis»olulion, 989. — Secù* si son défaut d'exécution est involontaire , 991 , 992. — Différence entre le gérant et le liquidateur quant à l'étendue de leurs pouvoirs, 1010, 1011, 1017, 1043. — C'est au liquidateur que les anciens gérants de la société rendent leurs comptes, 1016. — Les charges, régulièrement constituées par l'ancien gérant, subsistent sur les biens de la société, même après leur dévolution à chaque associé après le partage, 1065.
GOUVERNEMENT. Sa surveillance sur les sociétés anonymes, 449, 459 el suiv., 470. — Conditions exigées pour l'obtention d'une autorisation et l'approbation des statuts sociaux , 461 et suiv. — Ce contrôle minutieux ne dispense pas les associés de surveiller leur» intérêts par eux-mêmes, 472.
CROSSE. Contrat à lagrouc, n'établit pas société entre le préteur et l'acheteur, *auf la volonté contraire des partie», 55.
HÉRITIERS. Prohibition ancienne de la clause de continuation d'une société avec les héritiers de l'associé décédé, 879, 919. - Droit actuel moins scrupuleux, 880, 951. - Sociétés où celle clause «e présume, 881 cl »uiv. V. Préf., p. 12 et suiv. — Stcxis si l'asostié décédé étftft le gérant de la société, 869. - Ef-
fets de la dissolution, par la mort d'un associé, à l'égard des héritiers du défunt, 891 et suiv. — S'ils sont mineurs ou du sexe féminin, l'obligation de continuer les opérations commencées par leur auteur cesse à leur égard, 893. - Mais leur minorité ne les affranchit pas de la responsabilité des actes faits par les ex-assoriéa du decujut, si les lier» contractants croyaient la société encore existante, 902, 905. — Quels sont les héritiers auxquet» s'applique la clause de continuation de la société ? 958 et suiv. — Quid s'il y a des mineurs? 954. — C'est la même société qui continue avec les héritier* du défunt. — Conséquence de ce principe, 956.— Secùt quand la stipulation de continuation est postérieure au décès, 957. — Dans le doute, on présume la formation d'une société nouvelle avec les héritiers, 958, 959. —Forme de la clause de renouvellement ou de continuation de la société, 961,962.— Règlement des droits des héritiers vis-à-vis de la société lorsqu'ils n'y sont pas admis, 964.— Différence d'un partage entre cohéritiers ou entre associés, 1001, 1002, 1018 et suiv.
HYPOTHÈQUE. Affecle-t-cllc les biens immeubles d'une société au profit de la femme qui épouse l'un des associés? 81 , 860. — Le gérant d'une société peut-il •eul donner hypothèque sur le fonds social pour sûreté des emprunts qu'il contracte pour la société? 686, 811. — L'hypothèque grevant l'immeuble d'un associé, antérieurement à sa mise eu société, prime les créanciers de la société, 861. — Le liquidateur d'une société dissoute n'a pas pouvoir valable pour en hypothéquer les immeubles, 1023. — Inefficacité des hypothèque* concédées durant l'indivision des immeubles sociaux sur les biens échus aux coassociés de celui qui les a concédées.— Secùj si elles avaient été constituées par la société elle-même alors existante, 1064, 1065.
IGNORANCE de la dissolution de la société. Son influence sur le sort de* actes passés par des ex-associés : 1 vis. à-vis des associés , 900 , 901 , 902 ; - 3o vis-à-vis de* tiers, 903,904, 910, 911. — L'associé qui renonce à la société dégage set coassociés alors même qu'ils ignorent sa renonciation, 982.
ILLICITES. — Associations illicites, 85, 86 et suiv. — Ne produisent aucune action, 99 el suiv.— Sociétés léonines, sont illicites comme contraires aux principes de morale, 627, 628 et suiv.
ILLIMITÉE. Société illimitée dans sa durée, 874.— Peut seule se dissoudre par la volonté arbitraire d'un seul associé, 965 et suiv. — Qu'entend-on par société illimitée? 967, 968. — Le* *tatuts peuvent-ils interdire aux associés d'en demander le partage, en leur réservant le droit unique de se retirer de la société en vendant leur action? 971 et suiv.— Même illimitée, la société ne peut se dissoudre par la volonté d'un seuldè* que le* choses ne sont plus entières, 974 et suiv., 977 et suiv. — Sauf la clause contraire, 980.
IMMEUBLES. Quoique représentative» d'un fonds social
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Immobilier, le* «riions «ont meuble», 140,971. — Société formée pour l'achat et revente d'immeuble*, est civile.— Les partie* pourraient-elles la rendre commerciale? 319. 390. - E»t commerciale la .oeiétéde banquier* ayant pour objet de prêter sou* préteite de vente d'immeuble* à réméré, 311. — E*t civile toute société avant pour objet la mise en valeur d'immeuble*, quelle qu'en soit l'étendue, 338. - Mais leur exploitation n'est pas l'unique objet de* sociétés civile*, 340. — Le participant conserve la libre disposition de son immeuble mi* en participation, 619. — Le gérant d'une société' n'a pas en droit commun le pouvoir de disposer de* immeuble* de la société, 682,811.— Par conséquent, de les hypothéquer, 686.- Non plus qtie le liquidateur, 1099. — D'intenter de* action* où leur propriété est mise en jeu, 690. — Mais il peut les louer et affermer, 687.— Mais non en changer la destination. 697, 608, 699. - Tels sont aussi le* droits et incapacités des associés non tdminisi râleurs dan* une société non pourvue de gérant, 738. 744, 753. — Mode usité de partage des immeubles sociaux., bien plus rapide et moins compliqué qu'en matière de succession, 999, 1001, 1017.- Alors même qU'un mineur est intéressé dans le partage, 1007, 1008.- Lea associés n'ont pas, comme les cohéritiers, intérêt à partager le* immeubles en nature, 1018.— L'acquéreur d'un immeuble de la société n'est pas tenu do purger sur chaque associé, 1006,
IMMIXTION. Les conséquences de l'immixtion d'un associé commanditaire dan* la ge*lion de la soc iété n'ont pas été édictées en faveur des coassociés , 162 , 446 , •t l'addition du 3« volume. — Tous moyens de preuve sont offert* aux tiers pour établir cette immixtion, 163, 437.— La forme au porteur des actions d'une société en commandite favorise-t elle l'immixtion des commanditaires? 166. — Caractères de cette immixti< n, 405.— Quels sont les faits que l'on peut qualifier faits d'immixtion de la part d'un commanditaire, par opposition aux faits de simple surveillance? 490, 491 et suif., 747. - Exemples, 494 et suiv., 686, 690. - L'immixtion des associés anonymes dana les affaires de la société n'entraîna contre eux aucune solidarité, 450, 459, 897. — Les associé* non administrateurs no peuvcut-ils s'immiscer dans la gestion qu'en l'absence de gérant élu? 740 et suiv., 749. — La defeose faite au croupier de s'immiscer dans l'administration de la société mère est-elle absolue? 757. - Le* ancien* associés ne peuvent s'immiscer dans les actes du liquidateur do la société, 1041.
IMMOBILISATION de* actions de la banque, 140.
ÎMI'LICITA {mot italien). Clause d'assurance d'une somme fixe à un associé à titre de béoéfioes, 650.
IMPUTATION. Dan» le cas où un associé est créancier personnel d'un débiteur de la société, peut-il imputer à son gré sur sa propre créance le* payement* qu'il reçoit de ce débiteur? 559, 553. — Quitt *i cet associé est simple commanditaire? 557. - Ou s'il n'est pas administrateur de la société? 558. — Si l'imputation a été f..itc, non par lui, mais par le débiteur lui-même?
INCAPACITÉ de se livrer au commerce par suitédr aunorilé, n'empêche pas que les héritiers mineurs d'an associé défunt ne soient tenus des obligations contractées par l'ex-gérant de la société avec de» lier* Je bonne foi. 903. - Moyens employé* dan* le* sociétés de commerce pour éviter les entraves que pourraieot apporter à la marche de* opérations de la liquidation le* incapacité* personnelles des associés, 1000, 1001 —Ils ne sont pas applicables de plein droit aux sociétés civiles. 1056.
INCESTUEUX. Est nulle le société universelle ferme entre un père et son enfant incestueux, 310.
INCONDUITB. L'inconduite d'unassocié gérant, révélée depui* le contrat, est un juste motif do dissololioa de la société même à temps limité, 995.
INDEMNITÉ due a l'associé par la société, dont il a aéré les affaires, à raison des avances, obligations et pênes •ubies par suite de celle gestion , 601 , 609 et saiv.
— Quid *i la chose qui a péri au servie* de la société avait été mise en société pour la jouissance? 599, 610.
— Un associé pourrait-il faire assurer par son coassocié son capital et lea bénéfice», moyennant une juste indemnité? 647, 659, 653.— Indemnité due par l'associé à ses coassociés à raison des dommage* et perles
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759. — Ne peut se compenser avec les profils procures par ce deroier à la société, 760.— Indemnisé due, au contraire, par l'associé à son croupier à raison du dommage causé par lui ou ses coassociés à la société, 761.
— Est-elle due tout entière nonobstant l'insolvabilité des coassociés? 769. — Le liquidateur peut «lipaler des es-associés une indemnité suffisante de* frais et soins que la liquidation lui coûtera, 1039,
INDES. Anciennes compagnies anonymes de* Iode* orientales et occidentale*, 446. (Voy. Préf., p. 26 el saiv. —Leurs statut* interdisaient aux associes le droit de demander le partage de la société, 971.
INDIVISION. L'action est une portion indivise dans le fonds social. 1*8, 138, 139, 971. - L'étal de société n'est pa» un élal d'indivision auquel on puisse appliquer la règle de l'art, 815, 968, 24, 25 et suiv,, 1058. - Néanmoins, on ne peut stipuler que la société aarauoe durée indéfinie, 971. -Une société illimitée pourraitelle restreindre la faculté qu'a tout associé de sortir d'indivision au droit de céder son action? 971 , 97i, 973. - Une fois la société dissoute , commence l'état d'indivision, 996. — Jusqu'au partage du fonds iouiivis, 998, 1017, 1020.— Sort des charges cooccdée* sur 1rs immeubles sociaux durant l'indivision, 1064. — Est-il ▼rai que l'effet rétroactif du partage ne doive rt moo ter qu'à l'époque où l'indivision a commencé ? 106o\- Nature de l'indivision, ibitt.
INDUSTRIE. Uno mise sociale peut consister dan» l'apport de l'iuduslrie de l'associé, 108. — Étendue de cet apport, 547, 548 el suiv. — Alliance avantageuse de* capitaux et de l'industrie, 118, 120, 121. — Dans le silence du contrat, l'associé qui n'a apporté quesoa industrie a-tVMtfroit au partage de l'actif social aa
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seulement des bénéfice»? 122. 12ôct»uiv.- Influence «le l'article 185! «ir U question, 124.- Dan. le CM «le
perle «lu capital apporté par son coassocié, doit-il tti| porter une pari proportionnelle dan» cette perte? 567.-AolteM d'industrie , 131, 188. - En faveur de quel* a*tociés sont-elles fondée* 7 138, 467.- On peut stipuler pour l'industrie dea action* de capital , 184. —Société en commandite, favorable à industrie, 158. — L'iudnatrle particulière d'un associé M profite pa» à la société universelle de bien» prêtent* dont il est membre, 268. — Sauf clau»e contraire cxproaae, 974.
— Conséquence de l'exclusion de» profita de l'indu»trie, Mt< — II» tombent, au contraire, dan» la société de tout gain», 38 1. 388 et *uiv. — Le» profit* de l'industrie d'un a»»ocié ne peuvent compen»er le* dom- •nages-intérél* dont il < »i débiteur enver* la »ociété , 57». — Lor* même que l'associé a apporté ton indu.tric è la eoeiété, il doit être indemnisé de *e*frai* de gestion de» affaire* aociale* , 60i. — Quelle est la part légale de l'attocié indutlriel dan* le* perte* et gain» de la société ? G 17.- Quid »i «la plut il a apporté de* capitaux ? 619.- Si le* a**ociée n'ont ton* apparié que leur indutlria? 620. — Lin assotié ne peut-il être avantagé »ur le» bénéfice* éventuel* que loraqu'en »u» de »a mi»e il apporte «on travail à la société ? 631 , 633.
— La prohibition d'exempter un a»»ocié de toute contribution au» perte» •applique-l-alle è l'aaaocié qui n'a mit que son industrie en société? 647, 648 et suiv.
— La perte d» l'indutlrie promit* à la aaciélé peut être une caute de di**olulion, 947.— De mémo, le refus par un associé de procurer ton industrie à la société autorité «et coa»*ocié» à provoquer la dissolution, 987.— Ou i le contraindre à l'exécution de se* engagement», 988 et »uiv., 990.— L'associé réfractaire n'a pas droit de la demander, 989. - A moins qu'il ne puisse satisfaire à ses engagement* par incapacité naturelle, 991.
INFIRMITÉ d'un asaocié , qui le rend inhabile i la gestion dea aSàirc* de la société , ett une cause valable de dissolution, 991.— L'associé infirma lui-même peut la
INNOVATION. Défense intimée au gérant d'une société du faire aucune innovation sur le* immeuble* sociaux, 697, 608. — A fortiori , cette défense «'applique aux assocK » non administrateur*, 717 , 734, 738, 739. — Aussi, pour ce cas, la majorité ne fait pa» loi à la minorité, 734, 739. — Et ne peut la contraindre 4 porter le* frai* de ce* innovation*, 736.
INSERTION de l'extrait de l'acte dan* le. journaux désignés, 933.
INSOLVABILITÉ. Eu ca. d'insolvabilité du débiteur d'une «ociété, l'associé, qui avait touché «a part de la créance commune, doit rapporter a la auuc, 560. - Ce rapport n'est-il exigé que dan* le ca* d'insolvabilité? 561. - QuU .'il y a eu négligence de la part de* autre* astocié* ? 563,— Quand l'un de* a**ocié» e»l intolvable, »a part dan* la dette sociale, via-a-vis de .on coassocié, te répartit entre le* autre* associés solvablc* , 61 1. - Dan* le ca* d'intolvabilité de ton lien associé, l'associé esl-il déchargé de unie responsabi-
lilé, pour cause du dotnm.ige cau,é par ce croupier à la «ociété, par la cession à te» coassociés de te* action, contre le croupier insolvable? 759. — / ice verté, le tiers aasocié ne doit-il pas supporter ta part de l'insolvabilité de* coassocié, de *on cédant? 763. - Dissolution da la »ociélé par »uile de l'ituolvabililé d'un de. associés, 907, 908.
IN6TITEUR, ACTION INSTITOIRE , 862, 364. - Le participant préposé aux achats e*t-il un «impie inttitturf 510. — Suffit-il, pour que les tiers aient actioa contre une société , qu'ils allèguent avoif traite avec son instilcur, alors que celui-ci n'a traité qu'en son seul et privé nom? 774, 780, 783 et aniv. — Différence entre l in.titeur et le gérant , 798. — Solidarité «•dictée par le droit romain dan* les sociétés de commerce pour le fait de leur inatiteur, 838. — Le droit moderne a retenu cet utage, 895.— Il en était an l renie ul dans le cas où tous le* associés avaient contracté ensemble , 847, 848. — Celte distinction s'est perdue dans nos usage» modernes , 849 et suiv. — Le* actes passés par i'insliteur d'une société dissoute avec de» tiers ignorant la dissolution obligent la société comme si elle durait encore même à l'égard de* héritier* mineur* de I associé décédé, 903, 904, 910, 911.
INTERDICTION de 905, 954.
l'un des aasocié*, dissout la société ,
INTERETS. En général, l'industrie apportée dan* une
société par l'un des associés est assimilée aux intérêts des capitaux qui composent la mise des autre* associés, 133. — Le payement d'intérêts aux actionnaire* avant toute réalisation da bénéfice» par la «ociété estil licite? 191, 19?.-Le« intérêt* dea dette* relative* aux bien* à venir ne tombent pa* è la charge de* sociétés universelles de biens prêtent», 980. — Les aasocié* anonyme* ne peuvent plus exiger même les intérêts simples de leur mise de* que le capital tocial est entamé, 466. — Intérêt» du* i la société par l'associé qui apporte de» capitaux. A dater de quelle époque? 532, 540. — De même , par l'associé qui a puité dam la caitte sociale pour te* affaire* particulière», 543.— Dommages- intérêts en oas de retard, 543, 543. — Exception* * cette règle, 545, 546.- Intérêt* de» tomme* due» & l'associé par la «ociété, pour avance* et déboursés occasionné» par la gestion des affaires sociales, courent de plein droit dès la jour où l'indemnité est due, 603.— Appréciation de la clause par laquelle uu associé prélèvera *ur le* bénéfice* lea intérêt* de sa mise, 642. — L'assurance du capital et des bénéfice», entre associés, e*t nulle alors que la somme assuréeàliire da bénéfices dépa.se les intérêts de la loi, 653, 661.
INTÉRÊT SOCIAL (voy. Part, Action, Hit*, etc.).
INTERRUPTION. Dans le cas où le* alatula teciaux eut stipulé que la société continuerait avec les héritier* du défunt, ou entre le* *urvivanU seukmeut, le décès de l'associé n'interrompt pas la société , 956. Seeùt ti la ttipulalion n'e*t intervenue que postérieurement au déeca, 957 cl »uiv. — La nomination d'un liquidateur à la société dissoute prolonge cette «ociété jusqu'au partage ta ni interruption, 1010. — Le* acte»
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fait, par le* lier» contre le liquidateur d'une «ociété n'interrompent pat la prescription à l'égard de» autre* associé*. 1050. ,
INVENTAIRE. Le liquidateur doit faire inventaire de* valeurs sociales dont il *e trouve nanti , 1014.
IRRÉVOCABILITÉ du gérant d une société nommé par le* ttatuls, 665. 672 , 676 et suiv. — A rooin* qu'il n'abuse de «es fonction* , 673 et suiv. — Secùs *'il a été nomme postérieurement au contrat, 679. — Irrévocabilité de l'aMOcié liquidateur nommé par le* *latuU ou par juttice , 1035. — Sauf clause contraire ou malversation, 1034.
ITALIE. Terre classique du commerce, 357. — Peutelle néanmoins revendiquer l'idée première de la commandite? 381. - Sociétés formées en Italie au moyen âge. Leur influence, préface, p. 19 et suiv.,
JOUISSANCE. Action de jouissance, 138, 136.
JOUISSANCE. (Voy. Usufruit.) Dan* le «ilence de» partie*, la jouissance seule des mises enlre-t-el)een société ? 129 et suiv., 315.— Quel est le droit de la société évincée de la chose dont la jouissance seule lui a été apporté-;? 538. - L'associé qui n'a mis que lajouisiance de son apport en société retle responsable de la perte, 58 1 , 588. — Celte perle dissout la société, 991 , 924, 943. — Pourquoi dans ce cas la société est-elle soumiseaux principes du louage? 944. — Exceptions à ce principe, 583 , 584 et suiv., 946. — Quid si le corps certain , mis en société pour la jouissance , a péri au service de la société? 599, 610.— Comment doit se régler la participation aux gains et pertes entre associés bailleurs de fonds, dont l'un a apporté la propriété, l'autre seulement la jouissance de son capital ? 616. — L'assurance du capital d'un associé par son coassocié équivaut, quant au résultat, à la clause qui restreint l'apport à la simple jouissance , 653. — De même de la clause qui donne k l'associé droit de prélever sa mise avant partage, 657. — L'associé propriétaire peut-il se décharger sur son coassocié des risques de ta chose mise en société seulement pour la jouissance? 658, 659, 660. — Abus postiblcs de celte clause , 661. — Jouissance des choses de la société permise tacitement à chaque associé, 730. — Limites de ce droit , 7 rï 1 et suiv. — Quant la société n'a que l'usufruit des mises , sa dissolution fait cesser de plein droit cette jouissance. — Conséquences , 898, 899.
JURIDICTION. La clause dérogatoire à la juridiction ordinaire , dan* un acte de société nul pour défaut de publicité, ne doit recevoir aucun effet, 250. — Juridiction ordinaire en matière de contestations relatives k la liquidation d'une société, 998, 1055.
JUSTICE. Nommé par justice, le liquidateur d'une société est irrévocable, 1035.
LÉONINE. Société léonine, peut se dissimuler sons l'anparence d'un prêt à intérêts, 49. — Les sociétés de biens à venir sont-elles suspectes comme pouvant dégénérer en sociétés léonines? 363. — Caractères d'une société léonine? 628, 629. — Deux espèces, 631 et suiv., 647 et suiv. — Examen de différentes clauses usitée* dans les contrats de société, et appréciation de leur validité, 637,638 et suiv. — Laclaute léonine est-elle seule annulée , on eu tache- t-clle la •ociété entière de nullité? 662.
LIBÉRATION. Le commanditaire et l'associé anonrme sont complètement libérés à l'égard des tiers par l'abandon de leur mise. 405, 410, 445, 827, 828. - La quittance donnée par le gérant libère le» débiteurs de la société. 688. — Ou bien par le liquidateur de cette société dissoute , 1015. — Secùt si la quittance est délivrée par un associé non liquidateur, 1041.— Après quel délai les associés non liquidateurs sont-ils libérés de toute poursuite de la part des tiers ? 1049 et suiv. — (hm/pourle liquidateur? 1045 et suiv — Lorsqu'il est étranger à la société , il se libère en rendant compte do toutes le* valeur* dont il est nanti , ibii.
LIBERTÉ des parties en matière de société, ne doit être restreinte que lorsque l'ordre public y est intéressé, 170, 711 , 627, 628 et suiv., 662.
LIBRES. Anciennes sociétés librts ou en nom collectif,
LICITATION. On no peut provoquer la licitation duae chose dont le partage est interdit , 973. — Les formes compliquées de la licitation des biens d'une «accession, en cas de minorité de l'un des intéressés, ne sont pas applicables aux immeubles d'une société coa> mcrcialeen liquidation, 1001,1007, 1018.
LIQUIDATEUR. Mandataire d'une société commerciale en liquidation, 1002. — Origine de cet usage général de nommer un liquidateur, 1003. — Position d'an liquidateur, 1009. — Étendue de ses pouvoirs. Différence avec ceux d'un gérant , 1010 et suiv. — Il peat être nommé d'avance par les statuts, 1021. — Ou postérieurement par tous les associés, 1025. — Quid * les associés ne sont pas d'accord sur le choix à faire? 1026 et suiv. — Quand le liquidateur est-il ou non irrévocable? 1034 cl suiv. - Conditions de capacité pour être nommé liquidateur, 1032, 1033. — Le liquidateur peut se faire indemniser de ses frais et de ses peines, 1039. — Sa position vis-à-vis des associés et des tiers, 1040 et suiv. — Comment est-il affecté de» condamnations obtenues contre lui par les créancier* de la société? Distinction entre sa qualité de liquidateur et celle d'associé , 1045 et suiv. — Durée de l'action contre un liquidateur, 1049. — La prescription de l'action intentée contre lui comme associé «a comme liquidateur est la même, 1051. — Les actes fait» contre lui n'iuterrompent pas la prescription à l'égard de» autres associés, 1050. — Position dea tien
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contre le liquidateur à raison des droits nouveaux qu'il leur a conférés, 1053, 1051. — La nomination d'an liquidateur n'est pas de droit commun dans le» sociétés civiles, 1056.
LIQUIDATION préalable exigée d'une société en commandite qui veut se constituer rn société anonyme, 469. - La liquidation de la société, après la mort de l'un des associés , est une preuve que la société qui se reforme ensuite avec les héritiers du défunt, ou entre Ira survivants seulement, est une société nouvelle, 958 , 959. — Distinction du droit romain entre l'action en partage et l'action pour faire liquider une société, 997. — Marche à suivre pour la liquidation d'une société commerciale, 999 et suiv. — Différence avec la procédure tracée pour liquider une succession , 1001 , 1002 , 1018. — Les opérations de cette liquidation sonlconfiéet à tin ou plusieurs liquidateurs, 1003. — État d'une société en liquidation , 1004 et suiv. — Etendue drs pouvoirs du liquidateur , 1009 et suiv. — De sa nomination, 1024 et suiv.
— De son remplacement , 1029. 1030. 1034. — Conditions exigées de capacité, 1032, 1033. (Voyez Liquidateur.) — Comment s'intentent les actions contre une société en liquidation , 1045 et suiv. — Par combien d'années se prescrivent-elles? 1049, 1050. — Quid en cas de faillite de la société, ou lorsqu'elle n'a pas de liquidateur? 1059. — Où la liquidation doitelle être assignée ? 1 055. — Liquidation des sociétés civiles, 1056 et suiv. — Est-elle en tout conforme à celle d'une succession? 1057 et suiv.
LOI. Prend soin de régler les parts des associés à défaut de conventions spéciales, 613 et suiv. — Ainsi que l'administration de la société . 663 et suiv. — Quand le contrat n'y a pas pourvu , 710, 711 et suiv.
LOT. Action donnée en droit romain pour arriver à la division et à l'attribution des lots, 997 , 998. — Dif- ■ férence entre le mode de composition des lots d'une succession, et le mode bien plus rapide usité dans les sociétés commerciales, 1001, 1002, 1018. — Le liquidateur est chargé de la formation des lots cl de leur distribution aux associés, 1020. — Les choses meubles ou immeubles, qui tombent dans le lot de chaque associé, sont censées lui appartenir dès leur mise eu société , 1063. — Conséquences dt cette fiction , 1064 et suiv.
LOTERIE ajoutée comme appât à une société en commandite, 193. — Objet d'une société formée pour les chances de la loterie, 202.
LOUAGE. Affinité avec la société, 44, 45. — Y a-t-i! société dans la convention par laquelle un négociant donne à son commis part dans les bénéfices de &a maison ? Examen d'un arrêt de la cour de Lyon sur cette question, 46. — Le louage d'ouvrage fait par un commanditaire à la maison commanditée neconstiluc pas toujours un acte d'immixtion, 434, 435. 436- — Les règles du louage sont-elles applicables au cas d'éviction des choses dont la jouissance sculea été mise en société? 538.
— En ce cas, la perte de la chose dissout la société, comme elle romprait le bail, 943. -Tantôt le législateur
applique les principes de la vente, tantôt ceux du louage. Motif de cette variation, 944. — La clause d'attribution d'une somme fixe à l'associé qui a mis son industrie en société peut transformer cette société en un contrat de louage d'ouvrage , 650 , 651, 659.
LUCRUM. Sens de ce mot différent de quant™ , 286.
MAGISTR1. Anciens chefs et administrateurs des sociétés romaines de puhlicaios , 665. Foy. Préface , p. 9 et suiv.
MAITRE DE POSTE. La société formée pour l'exploitation d'un brevet de maître de poste n'est pas commerciale, 354.
MAJORITÉ {det suffrages). L'opposition des associés aux actes du gérant ne peut-elle l'arrêter que lorsqu'elle émane de la majorité? 675. — Sa révocation pour cause légitime doit-elle être poursuivie par la majorité? 676 , 677. — Postérieurement an contrat, la majorité ne suffit plus pour nommer ou remplacer un gérant, 679 , 680. — La majorité des gérants d'une même société est insuffisante pour l'exécution d'une résolution , 708. — Le principe de la prépondérance de la majorité sur la minorité pour les actes d'administration est essentiel dans toute association. 720, 721. 725. — Comment se calcule la majorité ? 722. — Quid si parmi les associés, en l'absence de tout gérant élu, il se forme plusieurs opinions dont aucune ne réunit la majorité? 723. — Mais, pour les innovations , la majorité ne peut faire la loi à la minorité, 724, 736 , 739. — La majorité des associés ne peut contraindre la minorité à la prorogation de la société au delà du terme fixé , 912. — Suppression du principe des majorités en cas de liquidation d'une société commerciale. — Substitution du système de l'omnipotence d'un liquidateur , 1000, 1003, 1004 et suiv., 1019. — La majorité ne suffit pas pour nommer ce liquidateur aprè* la dissolution, 1025. — Sauf clause contraire, 1026, 1027 et suiv.
MANDAT, MANDANT, MANDATAIRE. Parallèlcdu mandat avec la société, 34 et suiv. , 901 et suiv. — Difficulté de distinguer ces deux contrats, ibid. — Importance de la distinction à l'égard des tiers , 43. — Mandat tacite donné a chaque associé en nom collectif de traiter au nom de la société; conséquences de ce mandat, 359, 691, 809 et suiv. — Néanmoins, le contrat peut avoir restreint ce droit à un seul des associés, 705 , 706. — Confusion ancienne entre les principes du mandat et ceux de la commandite, 381, 382. — Le simple commanditaire ne peut gérer les affaires sociales, même comme mandataire du gérant , 420 et suiv. — Motifs et limites de cette prohibition, 421, 434, 435. — SecùtA»n% les sociétés anonymes où l'associé qui gère comme mandataire de la société ne peut s'engager au delà de sa mise, 450, 452, 454, 827.— Son mandat est toujours révocable, 451, 452, 467. — Con-
TABLE ALPHABÉTIQUE ET ANALYTIQUE
du mandat «tanné an participant par se* coassociés : il n'est pat présumé , 503 , SOI cl suiv., 780 et suiv — En Uni que gérant le* affaire* sociales, IWoié eal le mandataire de la aoaiété, ,1 doit Jonc être indemnité de ce qu'il a avancé ou perdu au service de latociété, 601, 603. — Quid ti la chose ainsi perdue avait été apportée à la société pour la j«uis*«ece ?610. -Nature du mandat donné parla société à ton gérant, 665, 664 et tuiv. — A Rome, let associés n'avaient pat l'action pro socio pour en poursuivre l'exécution , 665. - Distinction ti le mandat a été donné au gérant par le contrat de tociété ou postérieurement , 668. — Intérêt quant a l'étendue de ce mandai , 669, 670 et tuiv., 679 et suiv. — Et sou irrévocabilité , idem. — Analogie et différences entre let pouvoirs d'un mandataire ordinaire et ceux du gérant d'uno tociété, 669, 670, 681 , 682 et tuiv., 695 et tuiv. — Son mandat est moi tt* restreint dans let sociétés civiles que dans les sociétés commerciale* , 691 . 809 et auiv. — Le mandat d'administrer la société peut «voir été confié à plusieurs associés, concurremment ou d'.visément, 701, 703 et suiv. — - Mandat tacite donné à chaque associé d'administrer dans une société non pourvue de gérant , f'0, 71 1. — Étendue de ce mandat, 714 et tuiv. ,731 et suiv. ,738 et suiv. ,744, 745 et suiv. — Se* conséquences vis-à-vis de la tociété, 713 et suiv,— Vis-à-vis des tiers, 7 J8, 75|. — Le mandat tacite n'est plus ovusé donné à chaque associé, alors que la société est pourvue d'une administration , 749, — L'attocié n'est pat présumé avoir agi comme mandataire de la société quand il a signé l'engagement do sou nom seul, 771, 774 et suiv. — Lors même que la société aurait profité, 771, 776 et suiv. — Jacsii s'il a traité comme représentant de la société, en vertu d'un mandat régulier , 805. — Forme de ce mandat ; doit-il être exprès ou tacite? 807,808 et suiv., 816. — Quand les tiers ne peuvent prouver l'existence d'un mandat , ils peuvent faire preuve que la société a profité de leogageuienl souscrit du nam social , 813 et suiv, — Le gérant d'une commandite «*^un mandataire obligeant directement les commanditaires vis-à vis des tiers,
803, 804 , 818 , 853 et suiv. — Conséquences de l'engagement contracté par le mandataire d'une société à l'égard des tiers, 817 et tuiv. — Distinction entre let société* ci viles cl le* sociétés commerciales, 8l8et suiv., 822 et suiv.— En droit romain, l'eogageroeut signé par tous lesassociétne lesobligeait pat solidairement, même dans les sociétés commerciales : il* n'étaient nas censés s'être donné mandat réciproque. 848 et tuiv. — Droit actuel , 825 , 854. — Les actes passés par les associés aveo le* tiers, nonobstant la dissolution de la société, valent comme daos le cas de simple mandat , ai les contractants ignoraient la dissolution, 900, 901 et suiv. — Les ex-associé* qui n'ont pas retiré à leur gérant le mandat qu'il* lui avaient confié sont passibles de toute* les suites de set opérations, même postérieure* à ta dissolu lion de la tociété, 903, 910, 911. - Mandataire tpécial nommé dant le* tociété* de commerce pour présider à la liquidation du foodt social , 1002 et suiv. — Nature et étendue de son mandat. 1005, 1009 et suiv., 1040 et suiv. - Diaiîpcliou s'il lui a été confié par let tlalutt de la tociété ou postérieurement k U dissolution , 1 024 et tniv. — Quid aj les ptrltei ne s'eiilcndçnt pa* sur le choix.? 1027,
1098 et tuiv. — Co mandat peut être acoardé à un associé ou à un étranger. 1012. ™* Mais il doit être exprès, 1033. — Peut-on le révoquer? 1034 et suiv. - Quid si le liquidateur a traité avec le* tiers au delà des limites de son mandat? 1053, 1054. — Ce système n'ett pas applicable da plein droit «on société* civiles, 1056.
MARCHANDISES. Achat et revente d'une partie de marchandise* , objet ordinaire de la participation , 489, 483. — Le participant qui achète représenle-t-il ses associés? 467, 488. — La participant capitaliste pout-il revendiquer le* marchandises comme siennes jusqu'à concurrence de* fonds qu'il a fournis? 519- - La sooiété est responsable do la perle des marchandise* dont U vénalité *eul« lui avait été appertée, 599. — Logèrent peut en disposer sau* autorisation préalable, 682. — De mémo que tout a*»octé *i la société n'a pas chois» de gérant, 746,747,749.— Toi est «usai le droit du liquidateur, 1017. — Mais il ne peut
MASSE. Nécessité do former la masse de l'actif eu ea* de dissolution d une *ociété, 996. - Qui eu est chargé en matière commerciale* 1090. — Obligation d'en faire l'inventaire, 1014. (Vey. «u «urplu* Mtif, Capital.
MATÉRIAUX . L'achat et la revente de matériaux nécessaires à la bâtisse, par une société d'eu! repreneurs de constructions, en font- ils une société commerciale? 349, 350.
MEUBLES. Meubles actuels de* communistes, tombent ■ il. dans la société de tous gains? 284, 965.- Le gérant d'une société a droit de vendre les meuble* et d Intenter les action* y relatives, 689. Mai* seulement les meuble* destinés à être vendus, idem. — Tel est •oui le droit de* associé* non admiaistrateu r*, ce l'absence de gérant élu, 744, 749. — Dan* le* sociétés civiles comme de commerce, 747. - Cependant tout
même non vénaux , à certaine* conditions, 756, 753. — Rapidité de la procédure à suivre peur la Ycetc des meuble* compri* dans l'actif d'une société commerciale en liquidation , 1001, 1008, 1017, 1018, - Nécessité de I
MINES. Sociétés formées pour leur exploitation, <
civiles, peuvent émettre des actions, 14, 326. — Celle émission ne suffit pas pour le» rendre coanmercialca, 327,328. - Effets de la concession d'une mine. 326. — Exploitation antérieure à la concession pour la recherche d'une mine, 333, 334. — Société formée pour la location d'une mine coi est-elle civile? 335, 356, — La < élaot indivisible , un associé ne peut eu provoquer le partage oi la licilatioo , 973.
MINEUR. La qualité de mineur des héritier* d'un associé décédé ne les affranchit pas de la responsabilité de* engagement* postérieur* à la dissolution de la tociété, vit-à-vi* de* tiers de bonne foi, 903. — Héritier* mineur* , ue *ont pat tenut de continuer les cpiiraltoBJ çennjeocée* par t'attoc ié défunt , leur au-
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leur, 808. — Le parte de continuation île la tociété avee le» héritier* «l'un atsocié décédé est exécuté quanti même cet héritier! seraient mineurs , 054. — lu utilité d'un nouveau contentement pour celle continuation, 054. — Continuation des ancienne* tociété» laitililet avec le» héritier» mineur», ibid., et Préface, p. 15 et suiv. — Formalités longue» et dispendieuses nécessitées par la présence de* mineur» intéressés dans le partage d'une succession, 1000, 1001. — Spécialement en cas de vente de» immeubles, ibid., 1007.
— Rendues inutile* en matière do partage dune société commerciale par l'introduction du système de la liquidation , 1005, 1007, 1008. — Ce système ne «'applique pas de plein droit anx société* civile», 1056,
MINORITÉ (det luffragtt). La minorité de» associé» o-t-«lle le veto contre le» acte» du gérant? 675. — Peut-elle le faire révoquer pour cause légitime? 676, 677. — Peut-on lui imposer un gérant nommé durant la société? 679. — L'opposition de la minorité aux •rte» d administration doit céder au voeu de la majorité, 790, 791, 795. — Secùs peur le» acte» de disposition et les innovations, 794, 736, 739. 744. — La minorité ne peut être contrainte à proroger une société dont le terme a été fi*é par le contrat, 919. — La majorité ne peut non plu» lui imposer un liquidateur après la dissolution, 1096, 1097.
MISE. Condition essentielle de toute société, 107.— En quoi peut-elle consister? 108 et »uiv. — Faut-il que le* mite» soient d'égale valeur? 117. — ' Ou de même nature? 118. — Dan* le silence des parties sur l'étendue de leur apport, présume-l-on l'apport de la propriété ou seulement de la jouissance? 199 et suiv.
— Difficulté de la question lorsque le* mises des associé* Mot de diverse nature , les unes en argent , le* aujrcs en industrie, ibid. — Quid%\ toute* consistent «n capitaux? 195. — Ou partie en capitaux, partie en corp* certain*? 136. — Communauté de» mise*. Elle* composent le fond» social, 4, 191, 591 et »uiv., 580.— Secùt dan» le» simples asaociatioq* en participation , 500. 501. — Durée de cette indivision, 198, 971, 996.
— Lorsque le capital social a été divisé en actions, latsocié n'est nanti de son litre définitif qu'après le versement complet de sa mise, 131. — Le* mise* seules des commanditaires sont désignées dans l'extrait de l'acte de société déposé au greffe , 934, 937, 938.
De l'étendue det mite* dans une société universelle de bien* présent* , 968. — En cat d'annulation d'une société universelle comme donation prohibée, le* associés retirent leurs mises, 319. — Le simple commanditaire ne peut être tenu des dettes sociales au delà de aa mise , 380 . 404 , 410, 898, 840. 844, 846. - Mais s'il a. formellement défini sa position dans l'aote de société , 414 et suiv. ; — et s'il ne s'est pas immiscé dans les affaire* de la société, 419, 490 et suiv.j — l'associé anonyme ne peut s'engager au delà do sa mise-, 444, 450 , 897. - Lors même qu'il gère les affaire* sociales, 451, 459, 454. — Les lier* peuventila contraindre directement l'associé au versement de sa mise? 457. - Spécialement, l'associé commanditaire ? 898 et suiv., 849. — Le participant doit-il contribuer aux pertes de l'entreprise au delà de sa mise ? 515. - Le tradition de* mise* ne»t pas uéeewaire
pou* rendre la société propriétaire, 591,695,996 et suiv. — La simple obligation de livrer la misa suffit pour parfaire le contrat, ibiti. — Secùt si l'associé n'a fait qu'une promesse d'apport , actuellement irréalisable, 990, 991 et suiv., 998 et suiv., 930. — Position de la société vis-à-vis de chaque associé débiteur de sa mite, 595 et *uiv., 943, 944. - L'associé se de»ai»it de sa chose en faveur de la société qui l'acquiert en toute propriété, ibid., 971. —Distinction entre l'apport delà jouissance eu do la pleine propriété, 599,589. — Conséquences de celte distinction en cas d'éviction , 535 et soir. — Relativement à la rc*pon*abililé de la perte ou détérioration, 589, 583 et suiv., 610.— Quid si la mise consiste dans l'industrie de l'associé ? 547 et suiv. — Règlement des parts de chaque associé dans les gains ou pertes de la société. Elles sont proportionnelle* aux mises, 613 et suiv. - Quid si ln.rn.se consiste en industrie? 617 ol suiv. — La mite d'un associé peul-ello être affranchie de toute contribution aux perte* de la société? 647 et suiv. — Un associé peut-il faire assurer sa mite par son coassocié? 653.
— Ou en ttipuler le prélèvement avant partage ? 657.,
— Ou s'exempler de* porte* au delà de ta mite ? 655, 658. - En droit commun, l'associé ne peut retirer sa mm qu'après le prélèvement des délies sociales, 865.
— Dissolution de la société par la perle totale des mises , 876, 916 , 017. — Quid en ca» de perte d'une seule mise? 919 et suiv,, 937 et suiv. — Distinction, suivant la nature des mises , 919, 990 et suiv., 941 et suiv. — Le refus d'un associé, ou l'impossibilité on il est de réaliser son apport , est une juste oause pour ses coassocié* de demander la dissolution de la société, même lorsque sa durée a été fixée par le contrat, 047, 987. « Le partage du fond» *ocial d'une société dissoute produit un effet rétroactif jusqu'au jour de la mise en tociété de* objet» échus à chaque astocié, 1063 et suiv.
MOBILISATION. Fiction de la loi qui mobilise les actions, d'une entreprite , quoique le fonds social soit iromohilier, 140, 143, 971, - Quand cesse cette fiction?
MORT d'un astocié , distout en généra) la société , 879.
— Mait I* »tipulalioa que la société continuera avec le» héritiers e»t parfaitement licite, 880, 949 et suiv.
— Ou bien seulement eptre les survivants, 950, 'J64.
— Différence importante entre le ca* où la «tinulalioa e»t intervenue avant le tlécè*, et celui où elle n'a été convenue que postérieurement , 956 , 957 et suiv. — Société* où celte stipulation e»t présumée, 881 et suiv.
— Effets de celle dissolution do plein droit, 890, — 1» vis- vis de* héritiers du défunt , 899 et suiv. ; — 9» vis-à vi» des associés du défunt, 900 ; — 3» vis-à-vis de* tiers, 903 , 904, — Influence de l'ignorance de la mort survenue sur le tort de» acte» passés postérieurement à cet événement, 901 , 903. — Mais la connaissance de fait suffit pour rendre les tiers non recevants à opposer le défaut de publicité de la dissolution, ibid. — La stipulation , que la »ociété ne se dissoudra que par le détèt de* a*socié*. est illimitée, 966 , 967.
— Intervention des arbitres en cas de mort du liquidateur nommé par les statut* de la société,
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MORT CIVILE. Cause de dissolution de la société ,
MOULINS. Sociétés méridionale» pour l'exploitation de moulins. — Leur organisation en sociétés par ac. (ions, etc., Préface, p. 24 et suit. — Interdiction faite aux associés d'en demander le partage, 971.
MUTATION. La mise en société d'un immeuble n'est pas assujettie au droit proportionnel de mutation de propriété, 1067.
NAVIRE. L'association à un intérêt sur le corps et la cargaison d'un navire csl une participation, 486. — Mais l'intérêt n'est pas mis en commun, 501. — Droit intermédiaire qui permettait a l'armateur du navire de se décharger de toute responsabilité par le délaissement, 824.
NOM. Lorsqu'un associé a traité avec les tiers «on teul et privé nom, ceux-ci n'ont pas d'action directe contre la société, lors même qu'elle aurait profilé de l'engagement, 772, 773 et suiv. — Secàs si l'associé a traité au nom de la société dont il était ou se disait représentant, 805, 806 et suiv., 814. — Et s'il avait un pouvoir régulier, 807 et suiv. — Ou si la société a profilé de l'engagement, 813. — Ou bien quand tous les associés ont signé l'engagement en nom , 847 et »uiv. — L'associé qui signe le nom social est toujours présumé représentant de la société dans les sociétés commerciales, 809 et suiv., 848 et suiv. — Quid dans la société en commandite? 835 et suiv. — Les engagements contractés par un gérant de mauvaise foi, au nom de la société, même postérieurement a sa dissolution , obligent les ex-associés ris-à-vis des tiers de bonne foi, 903, 904,910, 911.
NOM de la société. Voyex Raiton.
NOMINATION. Nullité de la nomination d'arbitres insérée dans un contrat de société nul pour vice de formes, 250. — Nomination par les associés d'arbitratcurs chargés de régler les parts de chacun dans la société, 623 et suiv. — Quid si le contrat ne les désigne pas nominativement? 626. — Nomination d'un gérant, 664. — Distinction importante du cas où il a été nommé par le contrat de société ou postérieurement, relativement à l'étendue de ses pouvoirs, 668 et suiv., 679 el MÎT. — Quid s'il y a eu nomination de plusieurs gérants? 701 et suiv. - Quid si au contraire les associés n'ont pas nommé d'administrateur? 710 , 711 et suiv. — Mode de nomination du liquidateur d'une, iociété, 1024 el suiv. - Distinction, suivant qu'il aura été désigné par les statuts, ou postérieurement à la dissolution. 1024, 1025, 1034, 1036 et suiv. - Quid dans ce dernier cas, si les associés ne peuvent tomber d'accord ? 1028. — Ou s'ils ne s'entendent pas pour lui choisir un successeur? 1029, 1030 et suiv. — Le liquidateur nommé peut être étranger à la société, 1032 , 1037. — On peut nommer plusieurs liquidacurs, 1038.
NOMINATIVES. Actions nominatives, 144, 145. - Préviendraient-elles la fraude de» associés dans les sociétés en commandite ? 147 et suiv. — Y a-t-il quelque différence dans la cession d'action relativement au cédant , selon que son litre est nominatif ou au porteur ? 173 et suiv.
NOTAIRE. Ne peut mettre en société l'exploitation de son office , 88 et suiv., 98.— La nomination d'un notaire, pour procéder au partage et à la liquidation d'uno succession , n'est pas applicable à la liquidation d'une société commerciale, 1001, 1020.
NOTIFICATION. Le défaut de notification du décès d'un associé laisse la société continuer à l'égard des tiers de bonne foi qui ont traité avec elle comme si elle existait encore, 903, 904. 911. — Nécessité d'une notification régulière de sa volonté à tous les intéressés par l'associé qui se relire de la société , 981 . — Forme* de celle notification. Conséquences du vice de forme on du défaut de notification , 982. — Conditions d'opportunité cl de bonne foi de celle notification , 774 et suiv., 983.
NOVATION. La cession de son action par un associé opèrc-l-elle novalion de débiteur ? Faut-il distinguer g*il s'agit d'une action ou promesse d'action, si le lilre est nominatif ou au porteur ? 173 el suiv.
NULLITÉ d'une société à raison de son objet, 84 et soiv., 99.— Nullité de la société formée pour la geslion d'un office de notaire, avoué, agenl de change, elc.,83 à 96.
pour 1c partage des biens à échoir par succession, 98.
—Cette nullité est-elle absolue? 109.— Effets de celle nullité, 99 et suiv., 105. — Nullité d'une société à raison de sa constitution , 106. — Quant à la forme. Législation ancienne, 216 el suiv. — Droit actuel, 226. — La nullité pour défaut de forme n'est pa» opposable aux liers, 229. — Ce principe t'applique également à la nullité de la dissolution ponr vice de forme, 910. — Ou encore de l'acte de prorogatif d'une société à lemps limité, 913. — L'est-clle entre associés?. 239 , 240. — Peut-elle se couvrir par l'axécution? 241, 242 et suiv. — Ne peut détruire les effets de la société de fait quoique non publiée , 249, 859. — Est nulle pour le tout la société de biens présents el à venir, 276. — La société universelle contractée avec un incapable de recevoir, 302. — Quid s'il j seulement des héritiers à réserve? 304, 506. — Par qui la nullité peut-elle êlre demandée? 311, 312. — Nullité intégrale de la société enUchée d'un pacte léonin, 627, 628 et suiv., 662. — <W si le contrat peut se transformer en un simple prêt ou en un louage d'ouvrage ? 650, 651, 653, 659. — Nullité des hypothèques consenties par le gérant sur le fo«J» social sans pouvoir spécial , 686, in fine. — Tous acte» de disposition faits sans pouvoir exprès, par le gérait d'une société commerciale, sont-ils nul»? 809. 810. — La nullité pour défaut de publicité d une société commerciale empéche-t-ellc les créanciers de la s«c«tê d'opposer aux créanciers personnels des associes h connaissance qu'ils ont eue en fait aie celle société ? 859. — Nullité relative de la renonciation de nuuvaitc foi d'un associé à la sociclé , 975, 976. - Nulltté peur
vice ou défaut de notification à tous le. iDtércwé»,
981. — L'associé qui n'a pat reçu de notification peutil renoncer i son action en nullité pour arriver à la dissolution de la société , contre le gré de «es coassocié»? 982.
OBJET *de la société. Qu'cnlend-on par ce mol? 83 , 84 , 208. — Cet objet doit être licite , 85. — Qu'entend-on par objet illicite dans une société? Exemples, 86 et suiv., 99. — La gestion d'un office est-elle pour une aociélé un objet illicite? 88 et suiv. voy. Office). — Nature de l'objet d une société de la valeur duquel dépend le mode de preuve exigé , SOS. — Variété d'objet des sociétés particulières , 315. — La société anonyme se désigne par l'objet do l'entreprise, 458.
— Objet de l'association en participation , 481, 482 et suiv., 489. — Divergence des auteurs et de la jurisprudence sur la nature de cet objet, 497. — Le gérant d'une société est chargé d'en atteindre et d'en réaliser l'objet, 681. — Par suite de la consommation de la négociation , l'objet de la société étant réalisé , celleci doit se dissoudre, 876, 877. - Secùt si elle embrasse une série d'opérations, 878-
OBLIGATION. L'obligation de l'asiocié peut être de donner ou de faire, 527, 538. — L'obligation de donner rend la société propriétaire de la chose avant toute tradition , 926 et suiv. — Secùs si l'obligation de livrer est soumise à une condition, 931 et suiv.— L'obligation de donner peut s'éU ndre à la pleine propriété ou seulement à l'usufruit , 529, 530 et suiv. , 538, 581 , 582 et suiv. — Des obligations contractées par les associés à l'égard des tiers, 770 et suiv. — Quand est-ce qu'elles réfléchissent contre la société? 77S, 805, 847.
— 1° Un associé s'est obligé en son seul et privé nom, 771 et suiv. — 2° Il s'est obligé comme représentant de la société, 805 et suiv. — 3" Tous les associés se sont obligés ensemble, 847 et suiv.— Distinction entre le* sociétés civiles et commerciales, 803, 818, 822 et suiv., 848 et suiv. — Obligations contractées par des cx-associts dans l'ignorance de la dissolution de la société par la mort de l'un d eux , 900, 901, 902.-EffcU de l'ignorauce des tiers quant à la validité des obligations contractées par les ex-associés envers eux, 903, 904, 910, 911. — Mais on peut toujours leur opposer la connaissance positive qu'il» avaient de cette dissolution , 904, 910. — Inexécution des obligation» d'un ou plusieurs des associés, cause légitime de dissolution d'une société, mémo à temps limité, 983,984 et suiv.
— Distinction si elle est volontaire ou involontaire , 985 et suiv., 991 et suir. — L'inexécution d'une obligation de faire peut motiver la dissolution aussi bien que l'inexécution d'une obligation de donner, 990.
OBLIQUE (action). Les associé* de celui qui a cédé partie de son intérêt social à un croupier n'ont contre ce dernier qu'une action oblique, 759. — fie* vtriâ , le croupier n'a qu'une action oblique contre eux, à raison de leurs fautes, 761 , 762. — Les tiers qui ont contracté avec un associé seul , en son privé nom , n'ont pas d'action directe contre la société dont ils
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n'ont pas suivi la foi. Ils n'ont que l'action oblique, 771, 7J2 et suiv. — Lors mémo qu'ils allégueraient que la société a profité de l'engagement, 776, 777, 802. — Secùt si l'associé a signé sont le nom social . ou s'il avait pouvoir de ses coassociés , 805 et suiv. Les tiers n'ont-ils contre les commanditaires que l'action oblique ? 828 , 829 et suiv.
OCTROI. Parlicipalion à la ferme de l'octroi d'une ville, 485.
OEUVRE de laDurance. - Société territoriale , 344.
OFFICE. La société formée pour l'exploitation d'un office vénal est-elle illicite, à raison de son objet? Opinion des auteurs, et jurisprudence des tribunaux sur celte grave question, 88 et suiv., 98.— Dangers de pareilles associations, 93, 94, 95. — Aussi n'cngcndrcnt-cllc* entre associés aucune action ni pour la communication des perles et gains , ni pour la répétition même de leur mise de fonds individuelle, 99 et suiv., 105.
OPÉRATION {sociale)* La société se dissout de plein droit à l'expiralion du terme fixé, quand même l'opération ne serait pas terminée , 870. — A moins que le terme n'ait été fixé que par approximation, 871. — Dissolution par suite de la consommation de l'opération , 876. — Seciu si la société embrasse toute uoe série d'opération* , 878. — Opérations commencées par l'associé défunt , doivent être mises à fin par trt héritiers , nonobstant la dissolutiou de la société, 895. —Même obligation pour les autres associé* qui avaient entamé des opérations avant le décès, 895. — Communication des bénéfices et pertes résultant de ces opérations accomplies , 894, 895. — Quid pour les fruits ou intérêts de la chose sociale? 896, 897.— Sort des opérations entamées postérieurement au décès de l'associé , 896, 900. — Quid si le* associés ou les tiers contractant» les ont entamées dans l'ignorance du décès? 901 et suiv. — Mêmes observation* dans le cas où la société est dissoute par la volonté unanime des associés , 910, 911. — N'est pas illimitée la société qui doit durer autant qu'une certaine opération par elle entreprise. Elle ne se dissout pas en conséquence par la volonté d'un seul associé , 970 . ~ Opératiou* commencées au jour de la dissolution de la société , doivent être terminées par tous les associés, 999 , 1000. — Ou par le liquidateur dans les sociétés de commerce, 1002, 1003. — Prolongation fictive de la société jusqu'à la consommation de ces affaires , 1004 et suiv. , 1040.— Mais le liquidateur ne peut en entreprendre de nouvelles, 1005, 1017, 1043. — Des opérations que comprend la liquidation d'une société commerciale, 1005 et »uiv., 1013 et suiv. — Quid dans les société» civiles , 1056, 1057 et suiv.
OPPORTUNITÉ de la renonciation d'un seul associé à la société illimitée dont il est membre. Condition essentielle pour qu'elle produise son effet, 974, 977.
OPPOSITION d'un associé aux actes d'administration du gérant d'une société , ne peut entraver son action , 670. - Pour l'arrêter, elle doit être motivée sur la fraude du gérant , 674. — tffet de celle opposition,
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675. — L'opposition d'un seul de* cogérant* d'une société suffit pour empêcher l'exécution de la délibération générale, 708. — Droit d'opposition de chaque KMOèié aux actes mêmes d'administration de ses coassociés «lnn une société non conditionnée, 716. — Sa légitimité, 71 7 et suit. — Comment se formc-t-clle? 726. — Son opportunité , 727. — Son influence sur les contrats passés avec les tiers , 728, — Ne peut être invoquée contre l'obligation imposée à chaque associé de contribuer aux frais de conservation de la chose commencée. 734 et suiv. — Secùt s'il s'agit d'innovations, 756, 737 et suiv. — L'opposition d'un seul associé empêche la nomination d'un liquidateur, lorsque celui-ci n'a pas été désigné par les statuts, 1025. — Moyen de vaincre cette opposition usité dans les sociétés commerciales, 1027 el suiv.
ORORR PUBLIC. Nullité d'ordre public ne se couvre pas, 210, 216. — Les considérations d'ordre public peuvent seules motiver une dérogation au principe de la liberté des conventions, 711 .
OUVRIERS. Simples ouvriers ne sont ni commerçant» ni marchands, 349.
PAYEMENT de» dette» d'une société en liquidation. — C'est le liquidateur qui en est chargé , 1015. — Sur quelles voleurs, 1012, 1018. 1019. —Mode d'acquittement plus rapide qu'en matière de succession , 1001, 1002. (Voyci an surplus vo Dettes.)
PART. Chaque associé est tenu des dettes communes visa-vis de son coassocié, proportionnellement à sa part dans la société , 611. — Règlement des parts entre associés fait par le législateur dans le silence des parties, 613, 61 4 et «uiv. — Le Code a adopté le système d'égalité proportionnelle , 615. — Difficulté du règlement des parts en cas de diversité de nature des mises, 616 , 617 et suiv. — La fixation des parts sociales peut être confiée à un tiers ou à Pun des associés, 623, 624 et suiv. — Règlement conventionnel, 627. — Limite* apportées à la volonté des parties , caractères de la société léonine . 628 et suiv. — Le Code n'exige pas l'égalité parfaite des parts dans les bénéfices et les pertes, 651 et suiv. — Comment se règle la part aux bénéfices entre associés T 636. — La vente de la part dan* les gains éventuels moyennant une snmme fixe est-elle licite entre associés? 638, 639. — Choix laissé a. nn associé entre une somme fixe ou une quote-part des bénéfices , 643. — La part dan» les bénéfices peut être conditionnelle pourvu qu'elle soit éventuelle , 645, 646. — L'un des associés peut-il être exempt de toute part dans les pertes? 647, 648 et suiv. — Dans la société, les voix se comptent par tête et non par le nombre des parts , 722.— Un associé peut vendre durant la société sa part indivise dans le fonds social; mais a quelles conditions? 750. 751, 752 et suiv. Il peut en céder seulement une portion ou plusieurs portions, cl s'assoeicr ainsi un ou plusieurs troupiers, 755 et suiv., 768. 7C9. - Vis-à-vis des tiers , bs associés sont tenus , en droit commun, des
dettes sociales pour une part égale , 818 , 847 et taiv., 856. — Sauf la réserve formelle insérée dans l'engagement, 818. — Et le* principes particuliers aux société» de commerce. 822 el «ni»., 850 et suiv. — Quid ■i la société net actionnée par le créancier que par cela seul qu'elle a profité de l'engagement? 820. -Les associé* , dans toute société , ne peuvent retirer leur part de la société qu'après le prélèvement de* dettes communes, 865. — Formation des parts el leur attribution après la dissolution de la société, 996 el suiv., 1020. — Mode de procéder bien plus rapide qu'eo matière de succession , 1000, 1001, 1005, 1007. 1017 , etc. — La cession de sa part par un associé ne donne pa» ouverture au droit d*- retrait en faveur de se» coassociés comme en matière de partage de surecv sion, 1059. - Sauf un droit de préférence en faveur de la société, 1060.
PARTAGE de* bénéfice», condition et contéquenec nécessaire» de toute société, 17, 631, 635. —Le parta-t des perte» cit-il une conséquence aus*i essentielle ? 18, 647, 048 et seq. — L'intention de partage immédiatement après l'acquisition faite en commun enlèvet-clle à la convention le caractère de société , et m constitae-t-elle qu'une «Impie communauté? 28. — Le partage de* bénéfices d'un office stipulé par le titulaire de tel office, à titre de prix de vente, dans l'acte de cession , ne constitue pas une société entre le vendeur et l'acheteur; c'est une clause licite du contrat, 96. — Les sociétés illicites n'engendrent aucune action pour le partage de» bénéfices, 100, 101 cl »niv. — L'associé qui n'a apporté que ton industrie a-t il droit au partage du fond» social 7122, 123 et suiv. — Le partage de ce fonds commun est la fin de l'action acquise par l'associé, 140. — Le partage des bénéfice» existants ne peut-il avoir lieu entre associé* avant la dissolution de la société? 622. - Non-partage des bénéfices, l'un des caractères de la société léonine, 628, 629, 630. — La loi exigc-t-clle un partage égtl des bénéfices? 631. — Doit-il se baser uniquement sur la valeur proportionnelle des mises? id. — ifqnitc parfaite de la clause qui attribue a chacun une mente fraction dan» le» perte» et le» bénéfices . 632. — Le partage ne «'effectue que sur le résultat final de l'entreprise , 636 . 648. — Le partage de» bénéfice* c*t-il une condition si essentielle de la société, que l'on oc puisse attribuer à l'un des associé* la totalité de» bénéfice» sou» une condition? 645, 646. — La vente par un associé de »a part indivise durant la société est subordonnée aux chance» du partage, 751 — Les créancier» personnel» d'un associé n'ont d'action sur la part de leur débiteur dans la société que par Pcffet du partage, 858. — Droit de» héritier» de l'associé décédé an partage de la «ociélé dissoute par cette mort, 964. — Les statuts peuvent-ils interdire à un associé le drott de demander le partage d'une «ociété même Utiooitée. en lui permettant seulement de se retirer en cédant son action? 971. — Du partage d'une société et de se» forme* plu» rapide» qu'en matière de «accession . 99f et «uiv. — Action spéciale «lu droit romain à cet effet , 997. — Liquidation préalable do partage* la masse, 999 et suiv. - Différence quaul k la manière de procéder entre le* «ociété. commerciale* . 1002 et suiv., — et ci ile» , 1056 el tuiv. - Effet déclaratif
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du partage en matière Je société comme de sucecs- »ion, 1063 et suiv.
PARTICIPANT. Nature des relation» entre «impie* participant*. 480, 481 et suiv., 4!)0. - Sont-ils vraimeat Mtoeiëa? 492 , 495. — Leur* rapport* avec le* lier* , 494, 508 cl suiv., 826. 864. — H» conservent la propriété «le leur* mine», 500 , 8<<4. — Mai» non pas toujnur* \i> droit d'en disposer suivant leur caprice, 511. 513. — Le participant qui agit c*l-il représentant de celui qui n'agit pas? 503 , 504 , 780 et suiv., 864. — Différence «tirant qu'il a ou non mandat de ton associé, 504, 505, 506,784.789, 826.— Le participant doit re»pecler le* acte* fait* par »on coparticipant , 506 , 507. — I si -il propriétaire de* marchandises achetée* par son associé jusqu'à concnrrencc des fond* qu'il a fourni»? 510, 767. 864.— Comment *e règle entre eux la contribution aux perte* ? 515.— L'engagement souscrit par un participant en *on nom seul oblige t-il « « roparticipanto qui «a ont profité? 780 et »uiv. — Quid •i tous le* coparticipant* ont signé collectivement ? 855.
— Le participant n'a pa* droit de prééminence «air les créanciers de son coparticipant, 864.
PARTICIPATION. Association en participation, n'est pas une véritable société. —Le Code ne lui en donne même pas le nom, 83. 358. 490. -N'est pas assujettie a la règle de l'écriture, 228.— Défaut de raison sociale, peut faire dégénérer uno société collective en simple participation, 376.— Et même une société en commandite, 408. — Anciennement la commandite était une espèce d'association en participation on anonyme , 385 , 386 , 445, 803. — Caractères de l'association en participation, 480, 499, 500. — Exemples de diverses sortes de participations, 482 et seq., 488. — L'association en participation a été codifiée pour la première fois par notre Code do commerce, 489. - Effets do la participation entre associés, 492, 495, 500 et suiv., 510, 515.
— Vis-à-vis des tiers, 494, 505. 506, 509, 513, 515, 780, 781 et suiv., 826, 864.— Elle ne peut agir collectivement sous une raison sociale, 691, 855. — Position particulière du croupier d'un participant vis-à-vis des créanciers de ce participant, 767. — La prorogation d'une participation n'est assujettie à aucune forme spéciale, 913.
PARTICIPATION aux bénéfice* cl aux perle* de la société (voyez Partage, Contribution). — Règlement légal de cette participation. 615 et suiv. — Modifications qu'v peut apporter la volonté des partie*, 627, 628 et ■uiv.— Limite* de la liberté de* convention», idem. - Non-participation aux perte» ou aux bénéfice*, pour produire une société léonine , 628 , 629 et suiv., G47 , 648 et suiv. — Droit de participation de chaque associé dans l'action sociale, 712. 713 et suiv.
PARTICULIÈRES. Sociétés particulières , par opposition aux universelles , 255 , 314. — Fréquence et variété d'objets, 315. — Division en deux classe*, 317 et suiv.— Différence ancienne entre le* sociétés particulières et universelle», quant au mode de régler la participation aux béuéficcs cl aux perles, 614, 615.
PASSIF (voyez Dettes). Passif de» société* ancienne» de ||
tous biens et à venir, 261 . — Des sociétés actuelles de tous biens présents, 277. — Des sociétés de tous gains, 295 et suiv. — Dans une société en faillite, l'actif étant absorbé par le passif, la dissolution s'opère nécessairement, 937. — Lo liquidait ur d'une société commerciale est charge de dégager l'actif du (Motif, 1009. - Il en drcs*c l'étal, el éteint l'un par l'autre , 1019.1020.
PATRIMOINE de l'associé, distinct de celui de la société, conséquences de celte «'paration, 857, 863, 7.", 81, 24, 70.—- Le liquidateur d'une société dissoute uc peut être poursuivi sur son propre patrimoine, s'il n'est en même temps associé , 1045 , 1046 et suiv.
PAULIENNE. Action paulienne qui compèto à la société de tons gains contre les ventes d'immeubles faites pnr l'associé propriétaire en fraude de ses droits , 289.
PÉAGE. Société formée pour la jouissance d'un droit de péage d'un pool , est civile, 339.
PERSONNES. Considération de» personne* des associé» , n'est pas le mobile principal de* *ociétés, 151, I "i2. — Surtout dans le* sociétés anonymes, 444. — Aussi la mort d'un seul associé n'y dissout pas la société , 886.
— Avantages de leur incognito pour le commerce, 450.
— Dissolution de la société ex pertonU , 869 , 879 et suiv.
PERTES de la société, doivent-elles être nécessairement partagées entre les associés? Serait il permis «l'affranchir quelqu'un des associé* de toute contribution aux perte»? 18, 629, 647. - Eo associant industriel aux pertes de la tociété , noire Code lui a dooné droit au partage du capital social , 124. — Quand une société universelle est annulée comme donation prohibée , pour qui périt la mise d'un des associés durant la société de fait? 313. — Règlement de la contribution aux perles dan* une participation, 515. — L'associé qui n'a mis en société que la jouissance de sa chose court les chances de la perte totale ou partielle , 582 , 583 , 658. — Exceptions a celte règle , 584 , 585 et •uiv. — Quand l'associé a droit tic reprendre la valeur des choses par lui apportées , comment se règle celle valeur en cas de perle? 590. — Quid si la cisOM mise en jouissance a péri pour le service de la société 7 599, 610. — La convention peut avoir modifié ce principe , 600. — Indemnité duc à l'associé qui a subi des pertes à raison de la gestion sociale, 606 , liO. — Exceptions à ce principe , 601 cl suiv. — De la distribution des |>erlcs réglée par la lui à défaut tic clause spéciale, 613, 614 et suiv. — Quand se règle le partage des perle»? 622. — Concentration des pertes sur un seul associé , caractère de la société léonine , 646 , 647 et suiv. — Equité d'une proportion identique dans les bénéfices el les perles, C32. — Exigée dans la communauté conjugale, 651. — Jusqu'à quel point le contrat de société peut-il troubler celle proportion sans dénaturer le caractère lie la société? 635 , 654 cl suiv., 617, 618.— L'associé industriel peut-il être dispensé de toute part dans les perte» ? 648. — Peuton lui assurer des bénéfices qnoique la société n'ait fait que de» ptrles? 649, 650 ,651- Quid si l'asso-
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cié exempt de toute contribution aux pertes a fait abandon à son coassocié en retour d'un avantage a peu près équivalent? €5-2 , 653. — La clause d'exemption de contribution aux pertes au delà de la mise est parfaitement licite , 655 , 656. — En est-il de même de la clause qui chargerait de la perte de la chose, dont la jouissance seule a été mise en société, l'associé non propriétaire? 659. — L'apport d'un capital en jouissance peut-il être affranchi de toute perte quoi qu'il arrive ? 660 , 661. — En cas de perte de la chose sociale i chaque associé peut-il forcer ses coassociés à la rétablir 7 737. — Le croupier d'un associé et les coassociés de ce dernier ne peuvent entrer en communication directe des pertes de la société mère , 758. — Ils n'ont pas entre eux d'action directe en indemnité des pertes causées par l'un ou les autres , 759 et suiv. — Doivent-ils supporter les suites de l'insolvabilité de l'un ou des autres ? 759< 762. — Les pertes, résultant d'opérations terminées après que la société est dissoute, doivent néanmoins être communiquées entre les exassociés , 894 , 895. — Secùt pour celles qui résultant d'opérations nouvelles, 896. — A moins que l'associé qui les a faites n'ignorât la dissolution do la société» 901 , 903. — Perte do la chose sociale , dissout la société , 870 , 916, 917 et suiv. — Distinction entre la perte totale ou partielle, 918 , 919 , 940 , 941 et suiv.
— Etait-elle à la charge de l'associé ou de la société? 920, 921 et suiv. — La société était-elle propriétaire de la chose, ou cette chose lui avait-elle été simplement destinée? 928 , 931 et suiv. — Étendue du mot perle, 956. — S'applique-t-il au cas de faillite de la société elle-même? 937. — Comment , en cas de perte de la chose sociale , les associés peuvent-ils empêcher la dissolution ? 938 , 939. — Quand la société est-elle dissoute par la perte de l'industrie d'un associé ? 947.
— La dissolution pour cause de perle du fonds social n'opère pas de plein droit, 948. — Cest au liquidateur nommé par la société en liquidation à dresser l'état détaillé des pertes et bénéfices , 1020.
PIRATERIE. Exemple d'une association formée dans nos temps modernes pour exercer la piraterie , 86. — Mot de Cicéron sur une association de ce genre , Idem.
POLITIQUE (société), te rencontre avec la société civile dans la nécessité d'un gouvernement, 664.
PONT. Société pour la construction d'un pont , est-elle civile ou commerciale ? 350 , 351 .
PORTEUR. Action au porteur, 144, 145. — Peut-on en créer dans les sociétés en commandite? 147, 148 et suiv.— Cette forme d'actions présente-t-elle , soit aux associés, soit aux tiers , des dangers réels ? 151 , 152 et suiv.— Est-elle défendue par lo texte ou l'esprit de la loi commerciale? 165. - Effet, de la cession d'actions au porteur, 156, 157 et suiv., 176 , 177. — De la faculté de créer des actions au porteur dans les sociétés en commandite doit-on conclure que les commanditaires ne peuvent être poursuivis directement par les tiers? 843.
POSSESSION antérieure , décide de. bien, meuble, et immeuble, qui composeront la société de biens pré-
sent*, 272. — La vente par un associé de sa part dans le fonds social pendant la société ne confère pas en général la possession à l'acquéreur avant partage, 751. ■ — Le participant est censé propriétaire à l'égard des tiers avec qui il contracte des choses dont il e»l nanti , 500 , 508,510 , 767 , 864.
POSSESSOIRES. Le gérant peut intenter seul les actions possessoircs , 691.
POTH1ER, d'accord avec Doneau sur la nécessité do partage de. perle. , 18. — Quoique connaissant bien la différence qui sépare la communauté de la société , il n'a pas assex insisté sur celte différence dans les définitions qu'il en donne, 23. — 11 a personnifié la société en un être moral , 66 (note). — Guide constant de notre Code en matière de société , 579.
POUVOIRS. Étendue des pouvoirs du gérant d'une société, 669 et suiv., 681 et suiv. — Acte, qui dépassent ce. pouvoirs, 682 et »uiv. — Quid si l'administration a été divisée entre plusieurs gérant. , 701 et suiv. — Pouvoirs de chaque associé en cas où aucun gérant n'a été élu , 710 et »uiv., 713 et suiv. — Quand un associé est-il censé avoir pouvoir suffisant pour obliger la société vis-à-vis des tiers? 771 , 805 et «uiv — Forme de ce pouvoir, 806, 807 et »uiv. — Pouvoirs du liquidateur d'une société commerciale , 1009 et suiv. — Sont-ils plus étendus que ceux d'un gérant? 1010, 1011. — Quand sont-ils révocable.? 1029, 1030, 1034 et .uiv. — Nécessité d'un pouvoir exprès, 1033.— Étendue de ce. pouvoirs à l'égard des associé» et des tiers, 1040 et suiv. — Quid si le liquidateur a excédé m. pouvoir.? 1053, 1054.
PRÉFÉRENCE. Droit de préférence stipulé en favenr de la société en cas de cesion de sa part par un associé, 1060.
PRÉLÈVEMENT. Le prélèvement d'une certaine somme sur le fonds social par un associé , pour ses besoin* personnel. , peut être autorisé par le contrat , 543. — La stipulation est inutile dan. les sociétés universelle*, 546. — La clause en vertu de laquelle un associé prélèvera sur les bénéfices l'intérêt de sa mise est-elle licite? 642, 643. — Quid si la clause lui permet de prélever sa mise elle-roémo avant partage ? 657 , 658. — Le partage de l'actif dans toute société ne peut s'opérer entre associés qu'aprè* le prélèvement des dettes qui le grèvent , 857, 858 et suit.
PRESCRIPTION quinquennale introduite par la loi en faveur des commerçants à raison de leurs engagement» comme associés. De quelle époque court cette prescription? 1049. — Prescription trentenaire de l'acl»M contre le liquidateur, ibid. — L'action contre le liquidateur poursuivi comme associé se prescrit-dle par cinq ans comme à l'égard des associés non liquidateurs ? 1051. — Les actes faits contre le premier n'iaterrompent pas la prescription à l'égard de ses coassociés, 1050. — La prescription quinquennale a-t-efts lieu , en cas de faillite de la société , ou lorsqu'il dj a pas eu de liquidateur nommé? 1052.
TABLE ALPHABÉTIQUE ET ANALYTIQUE
PRÉSENTS. Biens présents qui foraient l'actif des sociétés universelles admises par notre Code, 263, 267, 371 et suiv. — Société de biens présents, â63, 367. — Est nulle lorsqu'elle est jointe à une société de biens à renir, 376.
PRÉSOMPTIONS. Sur lesquelles les tien peuvent te fonder pour faire preuve de l'existence d'une société, 910, 312. — Présomption légale de fraude dont la loi frappe les sociétés universelles entre incapables de se donner et recevoir respectivement, 301 et suiv. — Elle .'applique même aux sociétés de tous gains, 303.
— Présomption légale sur lo commencement et la durée de la société dans le silence des parties, 521 , 594.
— Cas où la loi présume que l'associé s'est réservé le droit de reprendre la valeur des cboaet dont il a mis la jouissance en société, et non ces choses eu nature, 565 1 586 et suiv. — La réflexion de Pacte d'un seul sur le patrimoine de tous dans une société non conditionnée n'est qu'une présomption qui cède devant l'expression de la volonté contraire , 716. — Dans le doute sur l'intention d'un associé , il est présumé avoir contracté nomme prittato , 778. — Cependant sa qualité de représentant de la société peut résulter de présomptions précises et grave* , 806. — Cette qualité se pr lif , 809.
PRESTATIONS à
par chaque associé lors de la
liquidation de la société, 996, 998. — Action spéciale du droit romain pour les obtenir, 997. — Leur rùgle-
PRÊT. Le droit ancien prescrivait le prêt à intérêt ; de là son alliance fréquente avec la société sous le voile de laquelle il se cachait. — Combinaison fameuse des trois contrats, inventée pour dissimuler le prêt usuraire. — La facilité de nos lois modernes l'a rendue inutile , 47. — Cependant l'usure peut quelquefois se cacher derrière un contrat de société. — Quid dans l'espèce suivante : un individu fournit de* fonds dans une entreprise avec stipulation qu'il prendra part aux bénéfices en outre des intérêts légaux de son argent? Par suite de quelques nuances de fait , les tribunaux ont prononcé qu'il y avait tantôt contrat de société, tantôt simple prêt. Importance de la question pour le bailleur do fonds, 48, 49 , 50, 51. — A quelles circonstances doit-on s'attacher principalement pour décider s'd y a prêt ou société ? idem. — La forme du prêt donnée par un bailleur de fonds à une commandite révèle l'intention de ne s'obliger que jusqu'à concurrence de la mise, 49, 418. — Le commanditaire, néanmoins, n'est pas un simple prêteur, 442. — L'assurance du capital apporté et d'une quote-part des bénéfices ou d'une somme fixe, quel que soit le résultat final de l'entreprise, transforme-t-elle la société en un véritable prêt usuraire ? 638 , 639 , 653, 654,661.
PREUVE. Tout intéressé est admis h faire preuve de la nature d'un contrat équivoque, 57. — Tous moyens de preuves sont ouverts aux tiers qui allèguent qu'un commanditaire, à la faveur d'une action au porteur, la qualité de simple bailleur de fond» avec
celle d'administrateur, 163, 437. — Preuve de la société civile , facilité de l'ancien droit soui ce rapport , 194 , 195. — Deux sortes de sociétés , exprette ou tacite , suivant la manière dont ello se contractait, 196, 197. — Abolition par notre Code des sociétés taitiblct, sans exception aucune, 198 , 199. — L'écrit n'est pas néanmoins la seule preuve admise du contrai de société, le Code admet toutes celles de droit commun, 300 , 301 . — Qu'est-ce que cet objet de la société de la valeur duquel dépend le mode de preuve exigé?
Liberté des parties quant à la forme de l'acte
203. — On peut faire preuve de la société sans en représenter l'acte, 304. — Justification de la jurisprudence sur ce point , 305 , 306. — Distinction entre la simple reconnaissance d'une société antérieurement formée et l'acte même de fondation quant a la forme , idem , 207. — L'exécution cl la dissolution d'une société se prouvent par témoins , 308 , 209. — Quant aux tiers, tous moyens de preuve leur sont offerts contre la société ,310 et suiv. — Preuve des sociétés commerciales; ancien droit, 314, 315 et suiv. — Droit actuel , 236 et suiv. — Sa sagessé, 338. — Le défaut de ces formalités ne peut être invoqué contre les tiers, 339.— Sanction de ces obligations entre associés, 340 et suiv. — A qui la preuve dans le cas de perte d'une chose dont la jouissance seule a été mise en société? 584. — En cas où l'associé signataire sous la raison sociale n'avait pas de pouvoir spécial pour contracter, à qui des associés ou des tiers à faire preuve que la société a ou n'a pas profité? 813. — Cette preuve est inutile s'il y avait procuration , 816. — Preuve légale de la dissolution par la volonté de tous d'une société commerciale , 910. — D'une société civile ; la dissolution tacite peut se prouver par témoins entre associés comme vis-à-vis des tiers, 911. — Un acte sous seing privé , tans date certaine , ne peut faire preuve de la dissolution expresse, ibid. — Comité prouve la prorogation d'une société au delà du
i fixé ? 912 et suiv. — Dans le cas de simple promesse d'apport d'une chose à la société, la tradition do la chose promise est la preuve nécessaire de la perfection du contrat , 933. — DifHculté de la preuve d'un usage commercial dérogatoire au droit commun, 1071.
PRIME. Action de prime, 132, 138.— Compagnies d'assuà prime, sont de véritables sociétés, 14. - Comi, 345.
PRIVILÈGE des ancit
t compagnies d nymes, aboli par la convention, 448. — Des créanciers de la société sur ceux des associés, à quelles conditions? 857 , 858 et suiv.
PROFIT. La preuve que la société a profilé de la concession d'hypothèque, faite par le géranl non autorisé, donne-t-elle au créancier le droit d'invoquer cette hypothèque contre la société ? 686. — Suffit-il , pour que le créancier d'un associé ait action contre la société , qu'il prouve que la société a profilé de l'engagement souscrit par l'associé seul, nomine privalo? 772, 776, 802. — Quid si, outre cette circonstance que la société a profité , l'associé a signé le nom social , quoique sans pouvoir de ses associés? 813, 820. -La preuve que la société a profité est inutile, si l'engage-
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ment a M tigné par un associé de la raison sociale cl en vertu d un pouvoir régulier, 81 G. — Fraude d'un associé qui, pour «'approprier un profil commun, renonce à la société illimitée dont il est membre. 974.— Il peut être contraint de rapporter le profit et même les profil* imprévu* que ta renonciation lui aurait valu», 976.— Lors même que le liquidateur d'une société dissoute aurait excédé le* borne* de ton mandat , le* lier* ont action contre la liquidation qui en a profité,
PROMESSE D'ACTION, 131. — Cession d'une promewe d'action. Ses effet*. Distinction si la *ociété a exigé ou non de l'actionnaire la souscription de billet* payables, 174, 175 et »uiv.
PROMESSE D'APPORT. En quoi consistc-t-clle? 928, 931. — Différence de ses effets avec ceux de l'obligatiou parfaite de livrer la chose à la société, 920, 928 et suiv. — Spécialement , eu cas de perte de la chose promise, idem, 942.
PROPRES. Par opposition aux biens acquis à titre onéreux aux produits de l'industrie, les propres do succession et doualion ne tombaient pas dans le* ancienne* «ociété* tacite*, 260. — Propre* de* associé» de ton» bien* présents, 275 et suit.— Des associés de tous, gains, 286 et suiv. — La société en a la jouissance. — Mais peut-elle *'oppo«er a leur aliénation? 288, 289.
PROPRIÉTAIRE Société entre propriétaires pour l'utilité commune de lours propriétés, 343, 544. — L'associé qui s'oblige à livrer un corps certain h la société la rend propriétaire avant toute tradition, 527 et suiv.
- L'art. 1867 n'a pas dérogé à ce principe de la transmission de la propriété par la simple obligation, 926 ut suiv. — Seeùt ai l'associé a seulement destiné une chose à la société'/ Celle-ci n'est rendue propriétaire quo par la tradition, 928, 931 et suiv. - Conséquence importante relativement au cas de perle de la chose ainsi destinée, 942, 943.— L'associé, qui n'a mi* en iociélé que la jouissance d'un corps certain, reste propriétaire et chargé des risques, 580. 658, 943. — Dan» ru cas, les fruits de sa chose lui nppartit nncnl dès la dissolution do la société usufruitière, 898.— Quid s'il » .i|;il de fruits pendants par racine donl la société •Vait préparé la récolte? 899. — Pourrait-il *'cn décharger sur son coassocié non propriétaire? 659. — Le participant, nanti de marchandises, en est censé seul propriétaire a l'égard de» lier* avec lesquels il a contracté. Conséquence de celle présomption, 500, 508 , 510, 767, 861. — La mort du propriétaire m» rompt pas le bail à coloriage, 831. — Fiction en matière de partage d'une société comme d'une succession, en veilu do laquelle l'associé est réputé propriétaire dès la mite en société de* objets compris dans «on lot, 1063 et suiv., 106G.
IT.OPR1ÉTÉ. Droit de propriété de la société rar le fonds social, distinct de celui de chacun des ascociét, 24, 70.
— Dans le tilencede l'acte de tociélé, la propriété de* mise* tomhc-t-ollc en société, ou la jouissance seulement? l t'2, 123 et suiv., 315. — L'exploitation de la picq-iiclé inuncbilière ne peut foudtr que de* sociétés
civiles, 319, 320 et suiv. — M.Vi* elle n'est pas la seule qui se traduite en acte» civils, 340. — L'obligation de donner de* meuble* ou de* immeuble*, contractée par un associé, rend la société propriétaire, 5Î8, 529,580. — L'art. 1867 n'a pas porté alteiute à ce principe, en exigeant la tradition pour investir la société de la propriété, 916, 928 et saiv. —Conséquence*, 529, 530 et ■aiv., 555 et suiv, — Quid si l'a**ocié a conservé la propriété de sa mise? 538, 581, 582 et »uiv. — Difficulté du règlement de* part* entre a»sociés quand l'nn a apporté la propriété, l'autre la jouissance tcnlemcnl. 616.— Ce dernier peut-il se décharger <ur ses coassocié* des ri*quc*dcla propriété qu'il a conservée? 059, 660.— La perte de la chose dont la société est devenue propriétaire n'opère pat toujours sa dissolution , 87S, 917 et suiv., 941 , 912. — Quid si l'associé demeuré propriétaire n'a apporté que la jouissance? 922, 921, 945. — Le partage d'une société, comme d'une tuccession , fait remonter le droit de propriété de* associés •ur le* objet* coropri* dans ton lot à leur mi»e en société, 1063 et suiv., 1066.
PROROGATION d'une «ociété à temps limité. —Quelle* en «ont le* formalités? 912 el suiv., 873.
PUBLICAINS. Anciennes société* do publicain*, 665. — Leur forte organisation. (F. Préf., p. 8 et *niv. — La solidarité existait-elle entre eux? 822. — La «ociété pouvait y continuer avec le* héritier* do l'associé décédé, 879, 949.
PUBLICITÉ imposéo aux société» civile* , 198, 199 et
(uïv.— Son défaut ne peutélre opposé aux lier», 210, 211. 229, 911, 913. - Publicité plu. tévère ioipo.ee aux société-, commerciales, 214 et suiv.— En nom collectif el en commandite, 226 et suiv., 233. — Sancltoa de cette obligation de publicité, 240 et suiv. -Forme* requises pour la publicité des sociétés anonymes, £52 et suiv. — Publicité donnée aux société» commerciale, au moyen d'une raison sociale, 560, 561 et suiv., 40* 1 , 401 el suiv., 408. — Contéquencc* de celte pub4icil« vit-o-vit det lier*, 805, 806. — Spécialement dan* le» société* on commandite, 806, 832 cl *uiv. — Peu! résulter néanmoins de toute autre circonstance en l'absence d'une formule sacramentelle, 576, 418, 806. — Différence» entre le* ancienne* «ociété* en comotan dite relativement a la publication de la «ociété . aanvanl que lu* commanditaire* étaient ou non négociant*, 587, 388 el suiv. — Mainlcuant la publicité est exiger tan* distinction, 404.- En l'absence de publication de se* *lalut*, la »ociélé fondée »ou* la rai*on X. tt compaynii ett-clle présumée en commandite ou collective dans le silence des parties? 414. — La publication de U dissolution d'uno société en commandite n est pas nécessaire pour que lot simples commanditaire* puissent, ■an» crainte d'immixtion , procéder à la liquidation. 430.— Nulle néecttité de publier une simple participation, 484, 499. — Contéqucncet, 49 4, 502, 864. — Publicité exigée pour le remplacement du gérant d une société, 254, 677. — Autrefois , quand la société ea commandite n'avait aucune publ icitc, let tiers n'avaient action que contre l'associé avec lequel ils a valent traiu. 803. — Quid actuellement rjne la société a rieu ni» publient olliuille? 8v>i, 8*9.- Avant que Ut ^«t-tc»
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commerciale» aient élé soumise à de» conditions rigoureuses de publicité, les clauses extraordinaire* de» contrat» ne pouvaicul être opposées aux lier», 812. — l.c privilège de* créancier» de la société" »ur le* créancier» personnels de» associé* n'existe que lorsque la société a été officiellement publique et notoire , 858 , 859. — Quand la dissolution d'une société n'a pa» été publiée, le* lier* peuvent-ils se prévaloir de ce défaut de publicité contre les cx-associés, nonobstant la connaiisance de fait qu'il» avaient de cette di»*olution ? 903, 904, 910, 91 1 . — Publicité exigée pour la prorogation d'une société, 913 et »uiv. — Intérêt de l'aeeompli»»eroenl de* forme* «le publicité requises pour la constitution on la dissolution de» sociétés de commerce, pour faire courir la prescription en faveur des associé», 1019.
PLP.GE. L'acquéreur d'un immeuble vendu par une société en liquidation n'est pas tenu de purger sur chaque associe, 1006.
QU.IîSTUS. Acception restreinte de ce mot par opposition au mot lucrum, 286, 299.
QUALIFICATION d'un contrat simulé, ne peut l'emporter sur l'intention réelle de* partie*, 51.— Dans ce ca», tou» intéressé» , le» contractants comme le» lier* , ont qualité pour ramener la négociation à sa véritable nature, 57.
QUITTANCE. La quittance par laquelle l'associé créancier personnel d'un débiteur de la société imputerait intégralement le payement, qu'il eu tara il reçu, »ursa créance personnelle , ne fait pas obstacle à ce que la société réclame sa part sur « c payement, 553. — Mais cette quittance peut imputer intégralement le payement sur la créance sociale, 554. — Le gérant d'une société peut donner cl recevoir quittance pour la sociélé, 688. — Aimi que le liquidateur de la société discute, 1015. — lîecù» pour l'a*Mcié non liquidateur,
RAISON SOCIALE. Doit être indiquée dans l'extrait de l'acte de société remi» au greffe, 233, 226, 37 4.— C'est le nom du corps moral que forme toute société, 360.— Origine de la rnitou N. et compagnie... Désignait-elle d.in* le principe une société en nom collectif ou en commandite?3G0, 361 et suiv.— Ce n'est pas là une formule sacramentelle, 370, 806.— Quels uom» doit-elle renfermer? 372 , 373.— Elle est de l'etsenee de la société en tiAm collectif, mais petit se déduire des rircouttanres, 376, 780, 806.— Autrefois la société en commandite n'avait pasde raison sociale, 584, 369, 396. — La raisonest actuellement exigée , 408. — Conséquences de celte exigence du droit moderne, 829, 830 et suiv. — Publiejlé actuelle de la société et obligations directes des commanditaires k l'égard des tiers, 831 , 632 cl suiv. — Mais ne peut comprendre que les uoins des gérant»,
409, 419. — Néanmoins In formule n'rn est pa* sacramentelle, 418. — La société nnntismc ne »c produit pas sous une raison, 445, 447, 452. — Il en est de même do • la société en participation, 481, 502. — La raison sociale désigne suffisamment la société dan» le» actes do procédure. C'est le nom de l'être moral, demandeur ou défendeur, 692 et suiv. — Motif de douter pour les société» civile», G94.— L'engagement contracté par un associé sans raison sociale, mais en son nom seulement, ne réfléchit pas contre la société, 771 et suiv. — Application de ce principe à l'ancienne société en commandite, autrefois occulte, 803. — Quid si l'associé a signé le traité de la raison sociale? 804, 805 et suiv. — Si «le plus il avait un pouvoir régulier ? 807, 816. — Ou si la société a profilé de l'engagement ainsi souscrit? 813. — Nonobstant sa dissolution, la société est tenue des engagements signés de la raison sociale par son ex-gérant, vis-à-vis des lier» ignorant celte dissolution, 9l)5, 910, 911. — La cotrserv.il ion de la raison sociale, après la mort d'un associé, par se» coassocié» survivant», seuls, ou réunis aux héritiers du défunt, fait présumer la continuation de l'ancienne société , lor» même que cette continuation n'aurait é<é stipulée que postérieurement au décès, 958, 959.
RAPPORT dû à la sociésé par l'a»soci4»réancier personnel d'un débiteur de la société , d'une quote-part des somme* qui lui ont été payée* , 552. — N'est pa» dû par toute espèce d'astorié» , 556, 557, 558. — Quid si le débiteur a lui-même dirigé l'imputation sur la créance de l'associé? 559. — Rapport à la masse de ce qu'un associé a touché seul sur une créance commune, 560, 561.— Quand est-il dû? 561.— De tous les profils tirés d'une chose quelconque de la société, 563. — Le commanditaire peut-il être contraint au rapport des bénéfices perçu» tans fraude ? 62*2, 846. — Rapport à la masse de» profits qu'un associé a voulu s'approprier en renonçant frauduleusement à la société , 975. — Même de ceux qu'il n'avait pas prévus, 976. — Rapports dus à la masse par les associés après la dissolution de la société , 997, 9U8. — C rsl au liquidateur k en régler le moulant et eu poursuivre la réalisation, 1020, 1040.
RATIFICATION postérieure par lea associés d'une société commerciale non publiée, n'en couvre pas la nullité même a leur égard, 242 et suiv.
RÉALISATION île l'obligation d'apporter , n'est pa* nécessaire pour rentiro la société propriélairé de la mise, 527 et suiv. — L'art. 1867 n'a pas dérogé à ce principe, 916, 917, 926. — Seciu si l'a»socié n'a fait à la société qu'uue simple promesse d'apport, 928 et suiv. — Des lors la traditiou scuU- peut réaliser la mise et charger la société des risque», 931 et suiv. — Le refus do réaliser sa mUc par un associé est uu juste motif de dissolulion de la société même à temp» limité. 9d7.~Asl lieu de provoquer la dissolution, les autres associe» peuvent le contraindre 4 celle réalisation, ï)6& et suiv. — Quid s'il y a seulement impossibilité de réaliser tan* le fait de la volonté de l'associé? 991, 992, 945, 928 cl suiv., 941 et suiv., 947. (Voyei Propriété.)
RÉCOLTES de» fruiU produits par la choie commune
TABLE ALPHABÉTIQUE ET ANALYTIQUE
après la dissolution de la société : à qui appartiendront-elles? 899.
RECONNAISSANCE de la société, peut résulter de tout écrit, acte, lettre, etc. , 206,207.— Ne couvre pas le vice de formes pour les sociétés de commerce, 242 et suiv.
RECONSTRUCTION de la chose sociale qui a péri , ne peut s'opérer que par le consentement unanime des associés, 737.
RECORDE. Ancien nom des actes de sociétés i ciales, 215, 859.
RECRUTEMENT. Compagnie d'assurance contre chances du recrutement , est commerciale, 346.
les
RÉCURSOIRE. Le liquidateur associé poursuivi par les créanciers de la société, personnellement comme associé, a l'action récursoire en garantie contre ses anciens associés, quoique la prescription soit acquise par ceux-ci contre les tiers, 1051.
RÉDUCTION. L'cxistenced'héritiers réservataires donnet-elle lieu à uqg simple réduction des avantages de la société pour l'associé du de eu jus ?302 et suiv.
RÈGLEMENT des parts entre associés, fixé par la loi à défaut de convention particulière, 612 et suiv.— Peut être confié a un associé ou un tiers arbitrateur, 623 et suiv. — Fins de non-recevoir contre le règlement de cet arbitrateur, 624, 625, 626. — Règlement conventionnel, '672. — Limites de la volonté libre des parties sur ce poiut, 628 et suiv. — Caractères d'un règlement léonin, 628, 629, 647 et suiv. — Règlement des parts et comptes de la société après la dissolution, 996 et suiv.— Ce règlement est confié à un liquidateur dans les sociétés de commerce, 1002, 1003 et suiv.
REMISE. Le gérant peut accorder pour l'avantage do la société une remise à ses débiteurs, 689.
REMPLACEMENT du gérant d'une société, 677, 679.— Remplacement d'un gérant décédé par tous les associés, fait présumer l'intention de continuer la même société, 960. — Du liquidateur d'une société de commerce, mort incapable ou indigne, 1029, 1030.
RENONCIATION d'un associé à la société à temps illimité, peut en opérer la dissolution , 965 et suiv. — Conditions exigées pour qu'elle produise cet effet, 974 et suiv. — Les statuts peuvent-ils interdire ce droit à l'associé en le restreignant à celui de sortir de la société par la cession de son action ? 971 et suiv. — Quoique valable, la renonciation ne produit d'effet contre les associés et les tiers que par la notification régulière, 981. — Les associés auxquels la notification n'a pas été faite peuvent-ils renoncer à cette cause de nullité, et forcer leurs coassociés à la dissolution ? 982.
RENOUVELLEMENT d'une société dissoute entre le* survivants seulement, ou encore avec les héritiers du défunt, 957 et suivi — Dans le doute , on présume le
renouvellement et non la continuation de l'ancienne société, 958. — Quid en cas de renouvellement , lorsque les parties n'ont pas réglé les conditions de leur nouvelle société? 963.
REPRÉSENTANT. Le commanditaire ne fait acte d'immixtion, en travaillant pour la maison commanditée , que lorsqu'il agit comme représentant de la société , comme son gérant vis-à-vis des tiers, 435, 436. — Le gérant d'une société est son représentant légal dans les procès intentés par elle ou contre elle, 671, 672et suiv. — Un associé n'engage la société par les obligations qu'il contracte que lorsqu'il a agi comme son représentant, 772 et suiv., 780 et suiv., 803. — Quand est-ce qu'il est présumé avoir agi comme représentant de la société? 804, 805 cl suiv. — Un mandai exprès n'est pas toujours nécessaire , 807, 808 cl suiv., 813. —Le pouvoir de représenter est toujours présumé dans les sociétés en nom collectif, 809 et suiv. — Dans quelle mesure chaque associé est-il tenu de l'engagement contracté par le représentant de la société? 817 cl suiv.— Le gérantd'une commandite est le représentant légal de la société, et oblige tous les commanditaires directement envers les tiers, 838. — Nonobstant la dissolution de la société, les engagements contractés par un associé, an nom et comme représentant de la société, obligent celte société vis-à-vis des tiers qui la croyaient encore existante. Les associés seuls doivent souffrir des abus de confiance de leur représentant, 903, 904 , 910, 911. —Création d'un représentant spécial dans les sociétés commerciales, pour présider aux opérations de la liquidation, 1002.— Origine de cet usage, 1003.— Pouvoirs et fonctions de ce représentant, 1009 et suiv. — De sa nomination , 1024 et suiv. — Il est représentant de la société continuée fictivement , et non des associés individuellement, 1040 et suiv. — Commentesl-il affecté des condamnations prononcées contre lui en sa qualité de représentant? 1045.— Quid s'il est en même temps associé? 1045, 1046. — Sa présence ne prive pas les tiers de leur action personnelle contre les associés individuellement, 1044. —Mais aussi les actes faits contre lui n'interrompent pas la prescription qui court ea faveur des associés, 1050. — Actions des tiers contre les associés à raison des droits nouveaux à eux. concédés par le liquidateur agissant comme représentant , 1053 et suiv.
REPRISE. Droit de reprise qui compète à un associé, de la chose dont il n'a mis en société que la jouissance, 581. — Quand est-ce qu'il a le choix de reprendre sa choie eu nature, ou sa valeur? 586 et suiv. — Il peut toujours stipuler la reprise de sa mi<c, 642, 657. — Peut-il se la faire assurer par son coassocié pour garantir son droit de reprise ? 652, 653.— Mais, en droit commun, l'associé ne peut exercer son droit de reprise qu'après le payement des dettes communes, 865.— Actions en reprise des associés contre la société, s'intentent à la dissolution, 996 et suiv.— C'est au liquidateur à en régler le montant dans les sociétés < ciales, 1020.
ait été
RESCISION du partage d'un
— Elle peut être provoquée, quoique le consommé sans opposition, 1961,
TABLE ALPHABÉTIQUE ET ANALYTIQUE
RÉSERVATAIRES. Le* héritier* à réserve d'un associé ont-il» droit de réclamer la nullité pour le tout de la société universelle contractée par leur auteur, ou seu- Icmcnt la réduction de se» avantage* pour l'Associé de de cujut , jusqu'aux limite* de la quotité disponible?
— Arrêt, sar celle question, 301 , 308 el suiv., 308.
RESPONSARILITE indéfinie de* associé* en nom collectif, 359, 360 et suiv— Des gérants seulement dan. une société en commandite, 377, 410. — Limitée à l'égard des simple, commanditaire* au montant de leur mise, 377, 380, 404, 410.— Sauf le cas où il* ne se sont pas expliqué*, 414, 416. — Ou lorsqu'ils *c sont immiscés, 419, 420 et suiv.— En faveur de qui a-t-ellc été édictée I 440, 441. — Responsabilité limitée de tous les a*sociés dan* une *ociété anonyme, 444, 452.— Le participant n'est pas responsable du fait de son coassocié, 481 , 494.— Re*pon»abililé de l'associé quant à «on dol et à sa faute ; son étendue, 566, 567.— Différence avec le dépo»ilaire, 568, 569 et suiv. — Quand la chose qui a péri était aux risque* de l'associé, la société doit-elle prouver qu'elle n'est pas en faute, et partant irresponsable? 584. — L'associé demeuré propriétaire peutil se décharger sur son coassocié de la responsabilité de la perte de sa chose ? 599, 600, 659, 660. — La responsabilité des actes d'administration de chaque associé pèse sur une société non pourvue de gérant, 715.
— Sauf son opposition , 716 et suiv., — qui ne fait pas obstacle à l'action des tiers, 728. — Responsabilité de l'associé cédant vis-à-vis de ses associés pour le fait de son croupier, 758, 759, 760. — Vis-à-vis de son croupier, à raison de son propre fait et de celui de ses associés, 761, 762. — Peut-il se décharger de cette responsabilité vis-à-vis de l'un comme des autres par la cession de ses actions contre se* associés, ou son croupier, insolvables ? 759, 762. - La société est-elle responsable des actes passés par l'un de ses membres par cela seul qu'elle en a profité? 771, 772 et suiv. —Application de la que.tion à la participation, 780 et suiv. ;— à la commandite, 803, 804, 829. — Que faut-il de plus? 805 el suiv. — Distinction importante, si Passocié qui a signé sous le nom social avait ou nou mandat de la société, 807 el suiv., 813 et suiv. — Autre distinction entre les actes d'administration et ceux de disposition, 807, 808 — Entre le* sociétés civiles ou de commerce. 808, 809 el suiv.— Mesure delà re«pon*abilité de chaque associé pour dettes communes vis-à-vi* des lier*, 817, 818 et tuiv.— Origine de la responsabilité solidaire dans le* sociétés de commerce , 822 et suiv., 846 et suiv.— Responsabilité solidaire d'une société pour le fait de son instileur, 823 et suiv.— Les commanditaires sont-ils directement responsables visà-vis des tiers? 829 cl suiv. -Responsabilité des ex-associés pour les engagement* contracté» par leur ancien gérant au nom de la société vis-à-vis des tiers ignorant la dissolution de cette société, 903,904,910, 911.
— La responsabilité de* associés vis-à-vis des tiers pour les engagements souscrits par le liquidateur de leur société commerciale, s'étend-elle aux emprunts contractés par ce liquidateur ? 1012. — Aux engagements par lui contracté* au delà de tes pouvoir»? 1053, 1054,-Commeiit le liquidateur, nanti de l'actif social, peut-il mettre sa responsabilité à couvert?
RETRAIT SUCCESSORAL , n'est pas ouvert aux associés contre les étrangers en matière de partage d'une société, 1059.
RETRAITE d'un associé de la société, en opère la dissolution quand la société est d'une durée illimitée , 965, 967 el suiv. — Quand la retraite est notifiée régulièrement, 981, 982. — Non à contre-temps, 974 et suiv.— Et de h nne foi, 977 et suiv.— Le» statuts peuvent-ils modifier celte faculté? 971 et suiv., 980.
RÉTROACTIVITÉ du partage d'une société comme d'uno succession , 1053. — Limites de celle rétroactivité,
REVENDICATION de l'acquêt , tombé dans une société universelle du chef de l'un des associés, peut-elle être intentée par la société contre les tiers acquéreurs ?
RÉVOCATION d'une société universelle, résulte-t-clle ipso Jure de la survenance d'un enfant à l'un des associés? 309. — Révocation du gérant élu par le contrat de société , ne peut être demandée que pour cause grave, 673, 676. — N'entraîne pas nécessairement la dissolution de la société , 677. - Mais le gérant élu après coup est révocable ad nutum , 679. — Faut-il pour cette révocation le concourt de la majorité? 680. — Quand est-ce que le liquidateur d'une société de commerce est révocable ou irrévocable? 1034 et suit.
RISQUES (voyex Chances, Pertes). L'industriel court en vertu de l'art. 1851 les risques de perte des capitaux qui composent l'actif social, aussi bien que les bailleurs de ces capitaux. Dès lors, il a droit d'en réclamer le partage, 124. — La cession de ses actions ne soustrait l'associé cédant qu'aux risques ultérieurs de la société, 173, 174 et suiv. - Les choses mises en société sont aux risque» de celte société ou de l'associé, suivant que la propriété ou la jouissance seulement en a été apportée, 582 , 585. — Importance de cette distinction pour la solutioo de la question, de savoir si la perle de la chose dissoudra la société, 876,918, 919 et suiv., 946. — Exceptions à la règle : cas où la société court les risques, quoique simple usufruitière, 585, 586 et suiv. — Cette responsabilité des risques peut être modifiée par le contrat, 600. — Lorsqu'un associé a subi des pertes à raison des risques inséparables de sa gestion des affaires communes , il lui est dû indemnité, 606 , 607 et suiv. — Quid s'il s'agit de la perte de sa chose dont il n'avait apporté que la jouissance à la société? 599, 610. — La participation aux risques de l'entreprise , sinon quant au capital de la mise, du moins quant aux bénéfices éventuels, est une condition essentielle de la société, 628, 629 et suiv.— Nullité de la société où l'un des associés est affranchi de tous risques, 631, 647 et suiv., 662.
ROTE DE GÈNES. Ses décisions sur l'origine et la valeur de la formule N... et compagnie, 364 et suiv. — Sur les effets d'un engagement contracté par un simple participant en son seul cl privé nom, vis-à-vis de ses participants, 780 et suiv., 800.
TABI F ALPHABÉTIQUE ET ANALYTIQUE
RUSTIQUES. Anciennes soc.élés rmtiquet.Kl, 258, 28L
SAISIE ET OPPOSITION. La société du croupier ne peut-être opposée aux créanciers «le l'associé que
i lorsqu'elle a «laie certaine antérieure à leurs saisiesoppositions, 7C4.
SANCTION. Des obligations relatives à la publicité de la formation des sociétés commerciales, 839 , 240 el •dis-. - Et d« leur dissolution , 903 , 910 . 91 1. — De la prohibition faite su simple commanditaire de s'immiscer dans les affaires delà société, 419, 420 et suiv., 4"8 — Dans l'intérêt de qui celle sanction a-l-elle été édictée ? 410, 441. -Sanction des s, 519.
SCELLÉS. L'apposition des scellés n'est pas exigée en cas de dUsolulion d'une société commerciale, 1001, 1005 ; — on civile 1057.— Alors même qu'il y aurait des miparmi les intéressés, ibid.
SÉPAR ATION du patrimoine de chaque associé d'avec celui de la société. — Conséquence de 1'exiilence indépendante de la société comme être moral, 58 et suiv., 83 ; 857. — De là le privilège des créanciers de la société surle patrimoine social , à rencontre des créanciers personnels des associés , 858 , 859. — Même de la femme, 860.— Celte séparation n'a pas lieu dans les simples participation - , 864.'— Quid dans les sociétés civiles? 865.
SIGNATURE. Effets des engagements signés par une société en nom collectif, de la formule abrégée N. et compagnie, 360, 806 et suiv., 809, 810. — Désignation dans l'acte de société de l'associé qui aura la signature sociale, 375, 812.— Nécessité actuelle d'une eignaturc sociale dan» la société en commandite , 402. — Conséquences de celte signature, 852 et suiv., 843, 845. — Dans la société anonymo, l'associé signataire à titre de gérant ne s'engage pas personnellement, 444, 450, 452, 454.— Nulle signature sociale dans la simple participation, 502. - Le remplacement du gérant d'une société doit modifier la signature sociale, 254, 677.— Ou peut stipuler que les engagement sociaux signés par tous les gérants seront seuls valables. — Cette clause est valable dans toute espèce de société, 705, 706.— La signature d'un seul associé, agissant rumine pr.uaio, au bas d'un engagement, oblige-t-elle la société qui en a profilé ? 771 et suiv. — Quid si l'associé a signé la raison sociale / 805 et suiv. — Quid si
imble ? 847 cl suiv.
SIGNIFICATION du transport fait au croupier d'une quote-part de l'intérêt d'un associé, pour le saisir vis-à-vis des tiers ? 765, 766.
SIMULATION des contractants , ue peut l'emporter sur la nature véritable de la convention , 51 , 53. — Tout intéressé a droit de poursuivre la reconnaissance de celle véritable nature, 57.
SOCIÉTÉ. Diverse* acceptions de ce mot en droit public ou privé, 1 . v. aussi Préface, p. 1 cl 2. — Sens spécial du Code civil, 2. — Utilité et importance de ce contrat, v. Préface, p. 2 et suiv. — Son caractère essentiel et dislinclif de celui de tout autre contrat, 2. — Définition , 3. — Nécessité d'un fonds commun ,4. — But de la société : bénéfice à partager, 6. 11, 12 et suiv.— Développement des sociélés el des associations en général , à Rome et dans le moyen Age, 7, 8, 10. — Leur forte organisation, Préface, p. 3 et suiv.. p. 12 et suiv., 27 et suiv. - Parallèle entre la sœiélé et la communauté, 9, 10, 20 el sniv. — Conséquences de leur différence caractéristique , 24 , 25 et suiv. , 725. 730. — S'il y a doute entre la communauté et la société , que doit-on eu présumer? 28, 29. — Exemples, 30. — Différences capitales entre la société et diverses associations qui ne peuvent eu porter le nom, 31 . 52, 33. — Parallèle entre la société et le mandat , 34 et suiv., 42. — Difficultés qu'il peut faire mitre vis-à-vis des tiers, 43. — Rapports entre la société et le louage , le bail paritaire , à cheptel , etc., etc. , 41 , 585, 584, 634, 659. — Y a-t-il société entre un négociant et le commis auquel il a donné part dans les bénéfices de son commerce? 45 , 46. — Différence entre la société et le prêt. — Proscription ancienne du prêt à intérêts : son influence sur le développement des sociélés daus le moyen âge. —Combinaison célèbre des trois contrats, 47. — Intérêt de la distinction eotre le prêt cl la société, relativement au bailleur de funds, 48 et suiv.— Affinité entre la société el la vente, fraude à laquelle elle a donné lieu, 52, 53. -Différence avec les tontines, 54. — Le contrat à la grosse, 55.— tjuaud un coulral est mai qualifié , loul intéressé peut le ramener à sa véritable nature, 57. — Sociélé légalement constituée forme un être moral. Dissertation, 58 el suiv. — Conséquences de celte fiction entre associés, 72 et suiv. — Vis-à-vis des tiers, 77 et suiv.— La participation n'est pas une véritable société , 82 , 4yu rl suiv., 864. — Objet de ia société. 85. — Doilétre licite, 84. — Exemples de sociélés illicites à raison de leur objet, 85 el suiv., 99. — Elles n'engendrent aucune action, même enlrc associés, 9 l J el suiv., 105. — Sociétés nulles à raison de leur constitution. 106, 194 el suiv., 214 et suiv. — Nécessité d'un apport, duo capital tocial (voyex ces mol»;.— Du contrat de société et de ses formes. 194. — Preuves de la société civde, de son exécution , de sa d'utoiutiàn ( voyei ces mots; , 191 cl suiv., 209. — Publicité exigée pour les sociétés commerciales, en nom collectif, en commandite, anonymes, 214 et suiv. — Distinction des sociétés universelles cl particulières, 255 el suiv. — Division de* sociétés particulières en deux classes , civiles ou commerciales, 517,518. — Principaux points de différence, 1072 el suiv. — Les parties peuvent-elles le» faire rentrer à leur gré dans l'une ou l'autre de ces deux classes ? 520,521. — Exemples de sociélés civiles, 3! 9 et suiv. ; — cl commerciales , 35i et suiv. — Société de fait entre membre» d'une société anonyme non encore autorisée , comment s* rcgle-t-cllc ? 475 cl sniv. — Effets de la société entre associés , 516 et suiv. — Sa durée, 517 et suiv. - Obligation qu'elle impose à chacun d'eux d'apporter si mise, 52* et suiv. — Société créancière d'un corps ceriaiu, joue fois le rôle d'acheteur, 527, 529 el suiv.— i
an- xi celui tic preneur, 913. 911. — Quid lorsqu'elle csl créancière tic capitaux ? 540 et *uiv. — D'un apport d'industrie ? 547 et suiv. — Prééminence de Tinlérét de la société »ur celui de l'un de tes membre» , 551 et suiv., 560 et suiv. — Responsabilité de l'associé vis-à-vis de la société ; théorie des fautes en celte matière, 566 et suiv. — Quid %\ la société n'est qu'usufruitière des mises? 581 et suit. — En ce cas, le risque de la chose demeure-t-il toujours à la charge tic l'qisot'ié propriétaire? 585, 583,584 et suiv.— Quid si la chose de l'associé a péri au service de la société qui en avait la jouissance ï 599, 610. — Créances d'un associé contre la société pour fait de gestion sociale. 601 et suiv. — Caractères de la société léouinc, 628 et suiv., G47et suiv.- Sa nullité intégrale, 668, 376.— Administration de la socit'lé, réglée tantôt par la loi , tantôl par la convention, 663, 6G4 cl suiv. — Position du gérant vis-à-vis de la société. Distinction s'il a été élu parle contrat ou postérieurement, 668 et suiv.— Comment la société peut-elle agir en justice? Des actions intentées par ou contre une société, 693 et suiv. — Les actions dirigées contre la société doivent-elles être poursuivies coutre chaque associé individuellement, 695 , 696. — Cas où la société s'est donné plusieurs gérants, 701. — La gestion peut être simultanée ou avoir été divisée entre les gérants, 702, 705 et suiv. — Quid si le contrat est muet sur le mode d'administration de la société? 710, 711, 712 et suiv. — La société est responsable des actes de chacun de tes
membres, sauf son oppo
715, 716 et suiv. — Ce
droit d'opposition c»t nécessaire et légitime, 719, 720.
— Toute-puissance de la majorité , 720, 721 et suiv.
— Différence sous ce rapport entre la société et la communauté, 725. — Droit d'usage des chose* de la
société, 72 l J, 7Ô0 et suiv. — Prépondérance de l'intérêt commun sur l'intérêt individuel do chaque cié , idem , 752. — Obligation de conserveries tic la société, 734 et suiv. — Défense d'en modifier la destination, 738 et suiv. — Le droit individuel d'administrer n'apparlienl-d à chaque associé qu'en l'absence tic tout gérant élu ? 740 et suiv. — Limites de ce droit, 744 et suiv. — Position du croupier vis-à-vis de la société, 755 et suiv. — La cession qui lui a été faite d'une quote-part d'intérêt social établit entre le cédant «l lui une véritable société, 757. — Mouvement parallèle de la société mère et de celle sous-société.— Leur indépendance respective, 758 et suiv. — Une seule société peut engeudrer plusieurs sous-sociétés étrangères les unes aux autres, 768, 769. — Engagements de la société à l'égard des tiers, 770 et suiv. — 1» Un associé a contracté seul , eu «on nom ; la société eslt lie tenue vis-à-vis des tiers par cela seul qu'elle n pro
tité de l'engagement? 771 et suiv. — 2"
coulracté sous le nom social , 805 et suiv. — 3° Tous les associés se sont engagés ensemble, 847 et suiv. — Concours des créanciers de la société avec ceux des atsoctés SUT le capital social, 857 et suiv. — Séparaliou du patrimoine des associés d'avec celui de la société , tbi.itm. — Créances de la société cotitro les tien , 866, 867. — Dissolution de la société, ses différentes iau»c»,868 et suiv.— 1" Expiration du temps fixé, 870 cl suiv. — 2" Extinction de la chose ou confrontation de rentrepriso, 876 et suiv. — 3" Mui l naturelle de l'un des a.sociés, 879 cl suiv. - i" Mort civile et
changement d'étal, 905 et suiv. — 5o Volonté des parties, 909 et suiv. — Comment se proroge une société à temps limité? 912, 913. — La société prorogée est la continuation de l'ancienne, 914. — La perte de la chose entratne-t-elle toujouri la dissolution de la société ? 916, 917 et suiv. — Distinction s'il « agit do perte partielle ou totale, si la chose avait été apportée ou seulement promise, mise pour la jouissance ou en pleine propriété, 918. 924, 925. 941 et suiv. - La loi exige-t-elle la tradition de la chose pour rendre la société propriétaire ? 926, 927 et suiv. — La faillite tic la société est une cause de dissolution, 937.— Les associés peuvent éviter la dissolution pour cause de perte, en fournissant un nouveau capital , 938, 939.— Quanti la perte de l'industrie d'un associé dissout-elle la société? 947. — Cette cause de dissolution n'opère pas de plein droit, 948. — Continuation de la société avec les héritiers de l'associé décédé, 949. — Du bien seulement entre les survivants, 950, 951.— Cca deux pactes sont également licites dans notre droit , ibid. — Distinction entre le cas où la clause de continuation csl intervenue avanl le décès, et celui oû elle n'a été stipuléo que postérieurement, 956, 957 et suiv. — Dans le doute on présume une nouvello société, 959, 960. — Quelles en sont les conditions dans le silence des parties? 963 , 963. — Droits des héritiers contre l'ancienne société continuée entre les survivants seulemenl, 964. — Dissolution de la société par la volonté d'un seul, 965. — Cette faculté n'appartient à chaque associé que dans les sociétés à durée illimitée, 965 , 966. — Sens de ce mol illimitée, 967 et suiv. — Les statuts peuvent-ils interdire aux associés de provoquer la dissolution de la société, en leur permettant seulement d'en sortir par la vente de leur action? 971 et suiv.— Conditions de la renonciation à la société pour qu'elle soit admise , 974 et suiv. — Cas dons lesquels on peut demander la dissolution des sociétés à terme fixe, 983 et suiv.- Qui peut la demander ? 989, 992.
— Effets de la dissolution. Liquidation et partage , 996, 997 el suiv.. — Différence dans le mode de procéder, suivant que la société e»l commerciale ou civile, 1002 et suiv., 1056 et suiv. — Analogie et différences entro la liquidation d'une société civile ou commerciale el celle d'une succession, 1001, 1018, 1057 el suiv. — Continuation fictive de la société , dans le système de la liquidation, jusqu'à la consommation des opérations et du partage, 1004 cl suiv. — Lu liquidateur co est le représentant, 1009 el suiv. , 1040 et suiv. — Vis-à-vis des associés comme des tiers , ibid.
— La rétroactivité du partage d'une société i jusqu'à l'origine de celle société, 1063 el suiv.
a SOCIÉTÉ CIVILE. (Voy. Civiles.)
SOCIETE COMMERCIALE. (Voy. Commerciale.)
SOLIDARITÉ. Immixtion des associés commanditaires dans la gestion, entraîne solidarité. Celle conséquence n'a pas été édictée en faveur des associés, 162, 163, 440. — Elle existe cuire tous les associés en nom eottect f vis-à-vis des tiers, 359, 809, 810, 8:!6. -Résultait-elle autrefois coutre eux de la désignation de la société par la formule fi... et compagnie ? 362 563 cl suiv. — Peul-ou l'imposer à celui doul le nom fait
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partie de la raison sociale, mai* avec déclaration qu'il c»t étranger à la société? 373.— Kétulte de l'existence même Je la société collective, indépendamment de toute formule sacramentelle de raison sociale , 376 , 806, 809, 826.— Dans une société en commandite, elle ne pèse que sur les gérants et non sur les commanditaires, 377, 410. — Lorsque ces derniers ont formellement constaté leur position d« simples commanditaires dans Pacte de société, 414, 415. — Et qu'ils ne r.c sont pas immiscés dans l'administration , 419 , 420 et suiv.
— Dans l'intérêt de qui a été édictée celle conséquence de l'immixtion? 440.— Nulle solidarité entre associés anonymes vis-à-vis des liers, 444, 450, 827. — Même en cas de gestion des affaires sociales , 450 et suiv. — La solidarité entre associés en nom collectif n'empêche pas que la stipulation, qui exige la signature de tous les gérants pour la validité des engagements sociaux, ne soit parfaitement licite , même à l'encontre des tiers, 706. — Analogie entre les sociétés civiles non conditionnées et les sociétés collectives, sauf la solidarité, 714, 715, 747. — Le profit qu'a tiré une société de l'engagement souscrit nomin» privalo par l'un de ses membres suffit-il pour entraîner contro elle solidarité ? 773, 774, 780. — Origine de la solidarité entre associés commerçant». Droit romain , 822 et suiv.
— Droit du moyen âge , 824 et suiv. — Droit actuel , 831 et suiv. — Quand tous les associés* ont traité et signé ensemble, la solidarité entre eux n'est pas le droit commun, 847 et suiv. — Surtout en matière civile, 856. — Différence établie par le droit romain entre ce cas et celui où les associés avaient agi par un institcur, 848. — Raison de cette différence, 849, 850, 851.— Les principes du droit romain sur l'exclu-
de la solidarité en matière commerciale furent durant le moyen âge, 853, 854. - Les associés sont tenus solidairement vis-à-vis du liquidateur à raison du payement de l'indemnité stipulée pour ses ■oins et les frais de gestion, 1059. — Mais non à raison de la garantie qu'ils lui doivent pour ce qu'il a payé dans les dettes sociales au delà de sa part, 1051 , in fine.
SOMME d'argent. (Voy. Capitaux.) Différence entre l'apport d'une somme d'argent et celui d'un corps certain relativement à la nature de l'obligation de l'associé, 525, 529 , 535 et suiv., 586, 587. — Stipulation d'un contrat de société qui restreint un associé à une somme fixe pour tout droit aux bénéfices communs , 637. — Quid si l'on ajoute que cette somme sera payée en l'absence mémo de tout bénéfice ? 638 , 659 et suiv. — Quid si l'associé auquel la somme fixe a clé allouée est un simple industriel ? 619, 650, 651.- Choix laissé à un associé entre une somme fixe annuelle ou une quote-part des bénéfices, 643.
SOUSCRIPTEUR. L'associé souscripteur de billets payables qui garantissent le versement do sa mise ne peut se soustraire à ses engagements par la cession de ces billets, 174 et suiv. — Le gérant d une société peut souscrire des billets sous la signature sociale,
STIPULATION. Ancienno formule sacramentelle de rit ♦ en droit romain. Ses
saient à la division de l'action contre les direr* mettants, 850, 851.
SUCCESSION. Peut-on mettre en société 1
succession future? 98, 109. — Les biens échus par succession n'entraient pas dans les anciennes sociétés tacites, 260. — Et ne tombent pas dans nos sociétés actuelles de biens présents, 275 ; — ni de tous gains, 286. — La stipulation que le survivant des associés, dans une société universelle, recueillera la totalité des bénéfices , est une disposition réelle de succession future. 646. — Une succession indivise peut faire l'objet d'un apport social , 968. — Analogie et différence entre le partage d'une succession, 1001 ; — et celui d'une société commerciale, 1002 et suiv., 1018 ; — ou civile, 1056 et suiv.
SURVEILLANCE. Les associés
ont le
droit de surveiller l'administration des affaires sociales, sans crainte de s'engager personnellement , 422.
— Quelles sont les limites de ce droit de surveillance? Quand commence l'immixtion? 424 , 435, 426 et suiv.
— Système de surveillance sévère de l'administration sur les sociétés anonymes, 471, 472. — L'autorisation donnée par les commanditaires au gérant pour hypothéquer ou compromettre ne dépasse pas les limites de leur droit de surveillance , 686, 690.
SURVIVANT. Clause qui attribue la totalité des bénéfices sociaux an survivant des associés. — Est-elle licite? 646. — La clause de continuation de la société entre les associés survivants a toujours été permise, 950. — Le Code n'établit aucune différence entre cette clause et celle de continuation avec les héritiers de l'associé défunt , 951. - Distinction si le pacte de continuation est antérieur ou postérieur au décès, 956, 957 et suiv. — Droits des héritiers du défunt contre les associés survivants, quand la société a été continuée entre ceux-ci seulement, 964.
TACITE. Société tacite, yoyei TaiiibU. — D'après notre droit civil, une société ne peut plus être constituée tacitement, 197, 198 et suiv. — Mandat tacite conféré à chaque associé par la société d'administrer les affaires sociales en l'absence d'un gérant éln, 712, 715 et suiv. — La dissolution, même tacite, d'une société civile peut être opposée aux tiers qui l'ont positivement connue, comme aux associés qui la dénient, 911. — Suppression des prorogations de sociétés tacites, 913. — Renouvellement tacite d'une »ociété dissoute par le décès d'un associé. Comment se règle la nouvelle société dans le silence des parties? 962,
TAISIBLES. Ancienne» société» laiùbU* ou tacite», 194, 195. (Voyez Préface, p. 12 et suiv.) — Continuaient l'indivision des biens du père de famille, 256. — Favorable* à l'agriculture, 257. — Leur actif, 260. — Supportaient la dépense personnelle des associés et l'entretien des enfaut» , 281, 207. — Différence avec nos
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sociétés actuelles de tout gains quant à leur actif, 285. — Leur ancienne organisation administrative , 666. — Leur matlre ou chef contractait sous une raison sociale, 694. (Voyez Préface, p. 13 .) — La continuation de ces sociétés avait-elle lieu de plein droit avec les héritiers do communiste décédé? 881.
— Quid s'il y avait des héritiers mineurs ? 956. ( Voyex Préface . p. 13.) — Formule soleQnelle de leur dissolution par ta volonté des associés. 911. — Leur liquidation était assujettie à toutes le* formalités des partages de successions, 1056.
TEMPS. Toute société se dissout à l'expiration du temps fixé par la convention, quand m.* me l'affaire ne serait pas consommée , 870 et suir. — Ce temps peut être prorogé par une convention. Dans quelle forme ? 912 et suiv.
TERME. L'échéance du terme fixé par la convention pour la durée de la société la dissout de plein droit, 870 et suiv. — Les associés ni les tiers ne peuvent objecter leur ignorance de cet événement. 903. — Les associés peuveut se séparer avant l'échéance du terme fixé. Formes de cette dissolution, 909, 910, 911.
— Ils peuvent aussi proroger ce terme, 913 et suiv.
— Quand aucun terme n'a été fixé, tout associé peut provoquer la dissolution de la société, 965 et suiv. — Mais une société n'est pas illimitée quand par sa nature elle renferme un terme implicite, 969, 970. — Quoique le terme ait été fixé, les associés peuvent néanmoins demander la dissolution de la société pour une juste cause, 983 et suiv. — La prescription de l'action quinquennale des tiers contre les anciens associés court à partir de l'expiration du terme fixé par le contrat à la société commerciale légalement publiée ,
TERRITORIALES. Sociétés territoriales entro propriétaires contre les fléaux de la nature , sont purement civiles, 344, 15.
TESTAMENT. Le respect pour la liberté de tester était cause de la prohibition faite par le droit romain de stipuler la continuation de la société avec les héritiers de l'associé décédé, 879.
TESTIMONIALE (Preuve). Son ancienne faveur, 195, 196, 197. — Dans quel cas notre Code l'ad met-il encore? 900 , 901 , 308 , 909. — Refusée aux associés, elle peut être invoquée par les tiers si la société a traité avec eux comme société, 310 et suiv., 339, 250.
— Peut-on prouver par témoins la mauvaise foi des associés ou des tiers qui oient la dissolution tacite d'une société civile? 911.
TIERS. (Voyei Créanciers.) La création par une société en commandite, d'actions au porteur peut-elle leur porter ombrage? 163 et suiv. — Tous moyens de preuve leur sont ouverts pour éublir la fraude, 57, 163. — Ils conservent leur action contre l'associé souscripteur de billets, nonobstant la cession qu'il a faite de son intérêt social, 175. — Peuvent-ils attaquer les payements d'intérêts accordés aux actionnaires par la société avant 1« réalisation d'aucuns
bénéfices? 191. — II* ne souffrent pas delà négligence des associés ; la preuve testimoniale leur est ouverte pour établir qu'ils ont traité avec une société soit civile, soit de commerce, 210 et suiv., 339 , 330.
— Fraudes dont ils étaient les victimes dans l'ancien droit; garanties insuffisantes, 318, 319 et suiv. — Injustice de l'ordonnance de 1673 à leur égard, 320.
— Maintenant le défaut de forme de l'acte de société ne peut leur être opposé, 239 , 910 , 913. — Sévérité de la jurisprudence sur ce point , favorable aux tiers, 248. — Relations des associés avec les tiers dans les sociétés universelles, 283. — Combien elles étaient peu fixées autrefois dans les sociétés commerciales, 357.
— Quelle en est la nature dans les sociétés en nom collectif? 359 et suiv. — Réserve et abstention dans laquelle doivent se tenir les simples commanditaires pour n'être tenus envers les tiers que jusqu'à concurrence de leur mise , 380 , 419 , 420, 828, 840. — Les tiers seuls peuvent se prévaloir des conséquences de l'immixtion, 440, 441. — Dans la société anonyme, le capital social est leur unique garantie, 444, 452, 827.
— Ne peuvent poursuivre les associés anonymes , même gérants de la société , au delà de leur mise, 452, 454. 827. — Peuvent-ils contraindre directement ceux-ci au vertement de cette mise? 457. — Quid dans les sociétés en commandite? 829 et suiv., 842.— Règlement de leurs rapports avec les associés anonymes avant la concession de l'autorisation royale, 475, 478.
— N'ont aucune action directe contre les participants de leur débiteur, 481 , 483, 494. — Ne traitent qu'avec l'associé connu qui s'oblige seul, 505,506, 509, 780 et suiv., 826, 864. — Quid ca cas de faillite du,participant débiteur? 510 , 513, 864. — Les tiers peuvent-ils critiquer les distributions périodiques des béoéfices entre associés durant le cours de la société? 622, 846. — La société ne pourrait-elle allouer à l'un desassociét les appointements fixes qu'elle allouerait à un tiers par voie de louage d'industrie?* 651. — Puisqu'un tiers pourrait se rendre assureur vis-à-vis d'un associé de son capital et de sa part dans les bénéfices, celui-ci ne pourrait-il se faire assurer par son coassocié? 652, C53. — Nullité des hypothèques concédées à des tiers , par le gérant non autorisé , sur le fonds social, C86, 811 . — Ils ne peuvent même , à raison de celte hypothèque, poursuivre la société comme en ayant profilé, idem. — Les tiers actionnés par le gérant d'une société peuvent-ils exiger que l'exploit d'ajournement soit au nom de tous les associés ? 692.
— Comme aussi, doivent-ils actionner tous les associés individuellement? 695. — Dans une société en nom collectif, la clause qui établit l'action simultanée de plusieurs gérants est-elle nulle comme pouvant leur préjudicicr ' 706. — L'opposition des associés aux actes d'un de leurs coassociés n'a pas d'effet vis-à-vis des tiers, 728. — En est-il de même de la prohibition faite aux associés d'aliéner ou d'engager la chose sociale? 754. — Position du croupier vis-à-vis des tiers créanciers personnels de son cédant, ou de la société mère, 763, 764 et suiv.— Doit-il signifier le transport de la part qui lui est cédée aux tiers débiteurs de la société ou de son cédant? 765, 766. — Quid si la sous-société est annexée à une participation ? 767, 864. — Engagements des associés à l'égard des tiers, 770, 771 et suiv. — lo Les tien ont contracté avec
l'un de» associé» seul , *oiu ton nom privé ; il* n'ont pas d'action directe contre la société , lors même qu'elle en aurai! profité , 772 et suiv. — Application de ce* principe* à la société en participation , 780 et suit. — Décision notable de la rote de Gènes, 783 et sui»., 801. — Application des mêmes principes à la société rn commandite , soit qu'elle n'ait pas eu de publicité, comme autrefois, 803; — soit qu'elle ait une raison sociale , 804 , 828 et *uiv. — 3° Les tiers ont contracté avec un gérant ou inslileur qui a signé la raison sociale, 805 , 806 et suiv. — Avec mandat régulier , 807 et suiv. — Ou bien la société a profilé de l'engagement, 813. — Dans quelle mesure alors les associés sont-ils tenu» du fait de leur coassocié? 817.
— Dans le» sociélé» civiles, 818 et suiv., — ou commerciales, 822 et suiv., — pcul-on opposer aux tiers les clauses citraordinaircs du contrat de société restrictives de leur droit? Distinction entre les sociétés civiles, 818, 819, — et commerciales, 812. — 3» Les tiers ont traité avec loti» le* associé* collectivement. Dans quelle mesure pcuvrnt-ils poursuivre chaque associé dans les sociétés civiles? 847, 856 : — ou commerciales? 848 et suiv. — Origine de la solidarité édictée en leur faveur , 822 et »uiv. , 849 cl »uiv. — Le privilège des créancier» de la sociélé sur l'actif social est le même, qu'il s'agisse de ticr» ou d'associés, 859. — Droits actifs de la société contre les tiers, 866, 867. — Quoique dissoute par la mort d'un associé , la société est censée continuer à l'égard des tiers qui l'ignoraient. Même contre le» héritier» mineur» du défunt, 903. — Seeùt s'ils avaient une connaissance de fait de la dissolution , 904. — Même observation dans le cas de dissolution expresse ou tacite par la volonté des associé» , 909. — Différence entre le» société» commerciale» et civiles, 910, 911. — Le» lier» ne peuvent «'opposer a ce que la société continue
l'insolvabilité de l'associé leur débiteur, ; qu'on accueille leur intervention, 906, 907.
— Les associé* ne peuvent »c prévaloir contre le» lier» de l'iropt-rfcction de l'acte de prorogation de la »ociété, 913. — Mesure dans laquelle les héritiers de l'a»»ocié décédé sont tenus de» dette» sociale» vis-à-vis des tiers, suivant qu'ils ont continué ou non l'ancienne société, 956 , 957 et suiv. — pour être opposable aux tiers, la renonciation d'un associé à la société doit II avoir acquis date certaine, 981. — Le liquidateur I d'une sociélé commerciale uc peut obliger les anciens || associé* vit-à-vis des tiers par les actes dépassant l'étendue de tes pouvoir», 1012, 1022, 1023, 1053. — A moins que le» associés n'en aicnl profité, 1054. — Position du liquidateur vis-à-vis des tiers. Il est le représentant de la société prorogée fictivement jusqu'à ta consommation du partage, 1043 et suiv. — Sa présence ne leur enlève pa» leur action personnelle contre le* associés, 1044. — Durée de celte action, •uivant que les atsocié* sont ou non liquidateur», 1045, 1949, 1051, 1052. — Le» lier» n'interrompent pas la prescription à l'égard de» associé» en agissant contre le liquidateur, 1050. — Où doivent-ils a»»igticr la liquidation ? 1055. — Un ticr» pcul acquérir la part indivise d'un associé sans s'rxpt ser au retrait usité en matière de succession, 1059.
TITRE d'action (voyei Forme) , 144. — Au porteur, no- K
minatif, 144, 145. — Négociable par voie dendosscment, 146. — Le litre au porteur est-il prohibé dans les actions des sociétés en commandite? 147, 148 et suiv.— Cession du lilrc d'aclion, 173 et suiv.— Titre définitif , 131 , 156. — Titre original de la société, n'e»i pas le seul moyen de preuve, 204. — Titre antérieur à la formation d'une société de biens présents. , fait tomber en sociélé la cho»c qu il attribue a l'un de* associé*, 273. — Secùi pour les sociétés de tous gain» : la chose aiiui attribuée reste propre, 293.
TONTINES. Ne sont pa» de»
pa» le» caractère», 54.
clic, n'en ont
TRADITION. La tradition de» mite* n'est pas nécessaire pour rendre la société propriétaire, 527, 528 . 529.— L'art. 1867 n'a pas dérogé à ce principe constant de notre législation, 926 et suiv. — Stcùs s'il n'y avait en qu'une simple promesse d'apport faite par l'associé à la sociélé, 931 et »uiv.
TRAFIC. But c*»enlicl d une sociélé
TRANSACTION. Un gérant peut- il seul transiger sur le. difficulté» relatives aux affaire» sociales? 690. - Quid pour le liquidateur ? 1025.
TRANSMISSION d'aclion. (Voycx Cession.)
TRANSPORTS. Sociétés d'entreprise» de transports civils ou militaires, sont commerciales, 552, 353.
TRIBUNAT. Se* observation» sur ( article 1867. Adoption de son amendement, 924.
TRIBUNAUX. Leur» observations sur le projet de» articles du Code de commerce qui règlent la position et les droits de» simples commanditaires, 422 (note).— Nonobstant l'ordonnance qui le» autorise , h?s contrat» de société» anonyme» »ont »oumi» à l'interprétation des tribunaux , 474. — Les contestations entre atsocié* et gérants d une sociélé sont de la compétence des tribunaux , 673 , 673 , 676. — Tribunaux compétents pour juger des contestations relatives à la liquidation de» société*, 998, 1055. — Leur intervention u'est pas nécessaire tlan» les opérations de partage et vente d'immeubles d'une sociélé 1001 , 1002, 1007, 1018.
TUTEUR des bériliers mineurs d'un a»socié décédé doit «'opposer aux acte» du gérant de la société tfie »oule cl arrêter le cour* de ses opérations, *oo* peine d'engager la responsabilité de *e» pupilles, 903. — La société ne peul sccontiuucr avec le tuteur d'un associé interdit, 905.
UNANIMITE. Le remplacement à l'unanimité du , d'une sociélé, révoqué pour cause légitime, permet à la sociélé do subsister sans interruption , 677. — Pos-
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qu'à l'unanimité, 679. — Mai» l'unanimité n'e»t pas né- Il crssnirc pour sa révocation , 680. — Elle est indispensable pour donner force d'exécution aux délibéra- I lion* de* cogérants d'une société , 708. — Quand il s'agit d'innover , l'unanimité de* associés est indispensable, 724. 7"8. — Ou s'il s'agit d'aliéner ou engager le fond* social, 744. — De même s'il s'agit de laisser périr une chose commune, ou de la rétablir après la perle. 735. 737. — Dissolution de la société par la volonté unanime des associés , 910 et suiv. — Nécessité du consentement unanime pour proroger une société au delà du terme convenu, 918. — Pour reformer uo nouveau fonds social , et empêcher ainsi la dissolution de la aoriélé par l'extinction do la chose, 938, 939. — La concortlat, accordé par l'unanimité des intéressés à une société en faillite, la sauve d'une dissolution imminente , 937. — Le liquidateur , nommé après la dissolution de la société, ne peut l'étro qu'à l'unanimité des suffrages, 1025 cl suiv. — Dérogation à ce principe en matière commerciale, 1027 et suiv.
UNION di s personnes . jonc un grand rôle dans les anciennes sociétés. 10. — Mais elle n'en était pas l'unique mobile, 10, 257, 713. — Maintenant encore, c'est une condition essentielle de l'existence d'une société , 983, 993.
UNIVERSALITÉ. En cas de l'apport d'une universalité de biens , la société n'a pas de garantie contre une éviction partielle, 536.
UNIVERSELLE. Société universelle , 255. — Extension et fréquence de celte espèce de société dans l'ancien droit , 256 , 257 et suiv. — Autrefois elle comprenait les bien* à venir, 260. — Le droit actuel les en a exclus , 263. — H n'a conservé que deux espèces de sociétés universelles, de bient présents , et de gains , 867, 268, 274, 884. - Sociétés de biens présents, 267 et suiv. — Sociétés de gains, 284 et suiv. — A quels bient *Ut* s'étendent , idem. — Le Code les voit avec méfiance ,301.-11 les réputé donations déguisées , 301 , 302. — Conséquences de cette présomption légale, 302 et suiv. — Pourquoi il l'a étendue aux sociétés universelles de gains, 303. — Quand la société universelle rst-elle nulle ou simplement réductible ? 306, 309, 311. — Communauté de fait qui a précédé l'annulation, 312. — Droit de* associés de prendre à la caisse commune de quoi suffire à leurs dépenses personnelles , 546. — Système d'égalité absolue dr* parts , adopté anciennement dans les sociétés universelles, à la différence des sociétés particulières ,614, 615. — Stipulation attributive de la totalité des bénéfices au survivant des associés, permise de tout temps, 646.
USAGE. Droit qu'a chaque associé d'user des choses de la société pour son service personnel. 729.— A quelles conditions? 730. — Prééminence de l'intérêt social sur l'intérêt individuel, idem. — L'u«agc individuel ne pc ut modifier la destination de la < ho.c , 733. — Le t roupier a-l-il droit d'user des choses de la société comprises dans la part à lui cédée ? 757. — Puissance des usages en matière de commerce , 1068. — Leur
origine, 1068 , 1069. — Conditions que doit avoir un usage pour faire autorité, 1071.
USUFRUIT. L'acquisition, par la société, d'un immeuble dont l'un des associés avait l'usufruit, n'opère au. uuo eonfusion,dans les droits de l'usufruitier, 76. — L'usufruit des biens à venir n'entre pas dans la société de biens présents, 2C9. — Quoique profitant des revenus des biens propres , la société n'en est pas usufruitière. Conséquence , 289. — L'usufruit de choses mobilières ou immobilières peut constituer un apport social, 581 et suiv. — Alors l'associé est vis-à-vis de la société dans les relations d'un nu propriétaire vis-à-vis d'un usufruitier, 581 et suiv. — Le propriétaire reste chargé des risques , 588 et suiv. — Exceptions à ce principe. Cas où la société usufruitière est responsablcdcla perle, 584,585 et suiv, — Doit-on aussi déroger au droit commun dans le cas où la chose a péri au service de la société usufruitière? 599, 610. — Perte de la chose dont la société n'était qu'usufruitière , en opère-t-ellc la dissolution? 982 , 924, 941 , 945 et suiv.
USURE. Combinaison fameuse des trois contrats, inventée pour voiler le prêt usuraire. Son origine , 47. — Est nulle , comme ayant un objet illicite , la société formée pour exercer l'usure , 86. - La stipulation d'une somme fixe, faite en faveur d'un associé bailleur de fonds , pour lui tenir lieu de bénéfices , n'cst cllo pas toujours nulle comme entachée d'usure? 657, 658 et suiv. — Doit-on distinguer si la stipulation est postérieure ou contemporaine *u contrat de société ? 638, 639.— Caractère usuraire d'un pacte qui exempterait de tous risques une somme mise en société, en assurant en outre une part des bénéfices au bailleur de fonds, 647, 652, 65i.
VALEUR. Quand l'associé est-il présumé s'être réservé le droit de retirer à la dissolution de la société la valeur des choses dout il a apporté la jouissance dans la société, et non pas ces choses mêmes en nature? 585, 586 et suiv. — Cette valeur est-elle toujours celle de la chose lors de la dissolution ? 590. — L'associé a le choix entre la chose et sa valeur, 591 . — Le liquidateur est nanti de toutes les valeurs de la société ditsoute, 1014. — Usage qu'il doit en faire en vertu de ses fonctions, 1015 et suiv., 1043.— Comme liquidateur, il n'est tenu vis-à-vis des tiers que jusqu'à concurrence des valeurs dont il est détenteur, 1045.
VÉNALES. Le gérant d'une société ne peut disposer librement que des choses vénales, 682. — Il en est de même des associés non gérants dans une société saus administration, 746, 747 et suiv. — Et du liquidateur de la société dissoute ; mais alors le terme vénale a plus d'extension, 1010, 1017, 1018.
VÉNALITÉ. La vénalité d'une chose peut constituer une mise sociale , 39, 46 , 112. — Dans ce cas, la perte de la chose non encore vendue reste à la charge de l'as- •ocié propriétaire, 593.
MO
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VENTE. Caractère d'affinité cnlrc la Tente et le contrat de société, 53, 529. 530 et »uiv., 930 et suiv.— L'article 1 867 n'a pai dérogé en matière de société anx principe* posé* en matière île ven'e , 926 , 935. — Société assimilée tantôt à un vendeur , tantôt à un preneur. Motifs de celle variation , 535 et »oiv. , 944 . 945. - Intérêt de la question quant à la perception de* droit* de mutation. E»pècc dan» laquelle le tribunal de Sartène a vu une véritable *ociélé cn'rc un vendeur et un acheteur. Examen de* motif» de ce jugement , 52.
— La mite en société de bien* immeuble* de grande valeur peut n'avoir d'autre but que de faciliter celte aliénation et de la rendre plu* avantageuse, 53. — Vcnlc d'actions ( voyez Cession ). — Société* pour l'achat et la revente de* immeuble* , sont civile*, 319, 330. — Secùt , une société de banquier* ayant pour but des prêt* d'argent sous garantie de la vente à réméré d'immeubles est commerciale, 321. — Faut-il appliquer, en matière de société, le* règles applicable» à la vente eo cas de défaut de contenance des choses ■vendue»? 534. — Le» chose» de*linéc« a être vendues
• •ont aux risques de la société quand même on ne lui en a apporté que la jouissance , 592 et suiv. — En matière, de société , estimation des chose» apportées vaut Vente , 595 et suiv. — Un associé peu* vendre à son coassocié sa part dan» l'espérance du gain, moyennant une somme fixe payable a. tout événement , 638 *t »uiv. — Le gérant ne peut vendre le* immeuble* sotktàx, mai» seulement le» meuble» destinés à être vendus, le» marchandises, 682. — A fortiori un associé non administrateur ne peut-il vendre que les choses véoales, et sauf l'opposition de ses co associés, 744, 745 et suiv. — Le contrat d'une société illimitée peutil, en divisant son capital en action* , tubslitucr au droit de chaque at»ocié , de provoquer à ton gré la dissolution de la société, celui de vendre son action? 971 et suiv. — Marche suivie pour éviter les formalités compliquées de ventes des meubles et immeubles d'une succession , dan» les liquidations de sociétés, surtout de sociétés de commerce, 1001 , 1017, 1018.
— Emploi que doit faire le liquidateur des sommes provenant de cette vente , 1019, 1043. — A la différence du gérant d'une société en exercice, il ne peut acheter pour revendre , mais seulement vendre les chose» vénale», 1010.
VETO. Moyen ouvert aux associé» contre les actes imprudents ou frauduleux du gérant de- la- société , lors mémo que son mandai procède du contrat. de société , 674. — De qui doit-il émaner? 675. — Quid si la société n'est pas pourvue de gérant? 710 , 712, 716. —
Légitimité de ce droit d'interjeter le veto, 716 et suiv. — La majorité des associés peut en empêcher l'effet suspensif, 720 , 721. — Sa forme, 726. — Son opportunité , 727. — Son effet vis-à-vis de» tiers , 728. — Il ne peut tou»trairc l'associé a l'obligation d'entretenir la cho*c »ocialc , 735. - Mais il est tout-puissant contre les innovations , 738, 759. — Le veto d'un seul associé empêche la nomination d'un liquidateur à la dissolution d'une société, 1025 et suiv. - Moyen
barras, 1028 et suiv.
VIDANGES. Société* des vidange» des eaux du Trébon, etc., 314.
VIE HUMAINE. Société d'asturaacc sur la vie humaine, e»l commerciale, 347.
VOIX. Dan» les délibérations sociale», le voix doivent se compter par tète et non par part et action, 722. '
VOLONTÉ de» contractant» en matière de société, fait loi tant qu'elle ne viole pas le* principe* de morale et l'ordre public, 710, 711. — Limitc»'dc cette indépendance dan» le règlement de la participation aux gain» et aux pertes, 627 et tuiv. , 662. — Volonté de ton» les associés, dissout la société , 910, 911. — Et même la volonté d'un ou plusieurs des associés , 909. 965 et suiv. — La volonté unanime est indispensable pour proroger une société à durée limitée , 912 et suiv. — Les sociétés illimitées peuvent seules être di»»outes par la volonté arbitraire d'un seul associé , 965. — Raison de cette faculté exorbitante , 966. — Qu'entend-on par société* illimitée* ? 967 et »uiv. — l.es statut» d'une société illimitée, dont le capital est divisé en action» , pcuvent-iU remplacer la faculté accordée à tout a»socié d'en demander la dissolution par celle de s'en retirer au moyen de la cession de son action? 971, 972, 973. — Conditions d'efficacité de cette volonté d'un seul associé de dissoudre la société , 974 et suiv. — Si la société est limitée quant à »a durée , la volonté d'un seul ne peut la dissoudre qu'en vertu de juste» motif», 983 et suiv. — San» distinction entre les associés qui se sont obligé» à faire ou ue pas faire, et ceux qui se sont obligés à donner, 990.— L'inexécution de ses engagements de la part d'un associé peut être volontaire ou involontaire. Conséquences de celte différence, 985 et suiv., 991 et suiv. - La nomination du liquidateur d'une société peut avoir lieu contre la volonté de quelques-uns des associés, 1028.
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