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Motifs du projet de code de commerce suisse
Cet exposé de motifs n’entrera pas dans l’explication détaillée, encore moins dans la justification de toutes les dispositions particulières de notre projet. L’heure n’est pas venue d’entreprendre et de publier un travail de cette nature; il ne sera opportun que dans le cas où la conférence des délégnés cantonaux arrêterait un projet définitif.
11 suffira, quant à présent, de relever sommairement les pensées qui ont présidé aux délibérations de la Commission fédérale, et les principes qui ont dirigé le rédacteur du Projet dans l’exécution de son œuvre.
Notre exposition des doctrines sur lesquelles repose ce projet en facilitera l’examen, et nous espérons qu’elle appellera l’attention des jurisconsultes et des commerçants sur les innovations qu'il propose.
Si nous sommes assez heureux pour provoquer une critique aussi générale que nous la souhaitons, c’est alors que la délibération des délégués des cantons sera vraiment éclairée et qu’elle pourra être féconde.
Nous nous félicitons de la résolution prise par le Conseil fédéral de n’inviter les cantons à conférer qu’en leur offrant un travail préparatoire comme base de délibération. On avait suivi un procédé différent, pour arriver il un concordat sur la lettre de change ; mais tout le monde sait que cette marche a obtenu peu de succès. Les gouvernements cantonaux se décideront plus volontiers à prendre part à des conférences, s’ils en voient clairement l’objet.
Ce mode de procéder est excellent surtout lorsqu’il s'agit d'un projet de code de commerce, parce qu’il existe déjà des vues différentes sur les matières qu’il doit embrasser. Aussi devons-nous commencer par en tracer 1e cercle.
Plan et matières du Projet.
La doctrine donne pour base au droit conuuercial Vacte de commerce; mais, lorsqu’il s’agit de déterminer ce qu’il faut entendre par « acte de commerce », les jurisconsultes procèdent de points de vue différents. « Un acte « de commerce proprement dit, écrit Thoîl, est un contrat « qui, s’ajoutant à d’autres, constitue la profession commer- « date d’un négociant ». Ainsi, d’après cet auteur, une opération n’est point, en elle-même et prise isolément, un acte de commerce; l’idée dominante est celle du commerçant et de la profession: l’acte émane d’un commerçant, donc il est acte de commerce; il est acte de commerce à raison de la personne, du sujet qui l’accomplit; aussi la théorie donne-t-elle à ce système le nom de subjectif. En opposition à ce système est celui d’après lequel une opération doit être considérée comme acte de commerce d’après la nature de l’opération elle-même, sans faire acception de la personne qui l’accomplit, abstraction faite aussi d’une connexité de cet acte avec d’autres opérations du même genre. C’est * l’acte de commerce, à raison de la matière, de V objet : de là le nom d'objectif sous lequel on désigne ce système. Mais le plus souvent, afin de déterminer le cercle des opéra-
tions commerciales, on considère tantôt l’acte en lui-même, tantôt l’agent, l'objet ou le sujet. *) C’est un sjstème mixte; nous le rencontrons dans le Code de commerce allemand.
. Ce code a essayé, en conciliant des points de vue divers, d’embrasser et de classer comme actes de commerce toutes les opérations auxquelles la pratique est habituée d’attribuer ce caractère.
D’abord, l’art. 271 donne une première catégorie comprenant quatre classes d’opérations qu’il considère comme étant, en elles-mêmes, des actes de commerce, et qu’on peut désigner en conséquence sous la dénomination d’actes de commerce absolus ou objectifs. La première et la plus importante de ces quatre classes d’opérations est «l’achat
< de marchandises ou autres objets mobiliers, effets publics, « actions ou autres valeurs commerciales, pour les revendre >. Peu importe, « que les marchandises ou autres choses mo- « bilières soient destinées à être revendues eu nature ou
< après avoir été travaillées ou mises en œuvre >.
Ensuite, l’art. 272 donne une deuxième catégorie comprenant cinq classes d’opérations, qui ne sont actes de commerce gu autant qu’on en fait profession habituelle ; ces opérations ont donc un caractère tout à la fois objectif et subjectif. La loi allemande comprend dans cette seconde catégorie les opérations de banque, de commission, d’expédition, de transport, de courtage, d’édition d’ouvrages, et de plus « l’opération de celui qui se charge de travailler,
') Voyez Dr. GoLDScmfTDT, Manuel du Droit commercial 1. 1. pafreo ■‘^12 et sniv.
« façonner et confectionner do choses mobilières, sans rester «dans les conditions du simple artisan >.
Mais ces cinq classes d’opérations forment, en outre, une troisième catégorie d'actes de commerce dans le cas où elles sont accomplies, ne fût-ce qu' exceptionnellement, « par un négociant dans l’exercice de sa profession commer- « ciale, qui porte habituellement sur d’autres affaires»/
La loi allemande admet une quatrième catégorie d’actes de commerce de nature purement subjective, puisque, d’après l’art. 273, < toutes les opérations d’un commerçant, qui se « rapportent à l'exercice de sa profession, doivent être consi- « dérécs comme des actes de commerce » ; et, dans ce ca.s, on n’a point égard à l’opération en elle-même. Mais voilà que la loi excepte encore de cette disposition « les ventes « qu’effectuent des artisans, si elles restent dans les conditions de l’exercice de leur métier ».
Enfin, aux termes de l’art. 274, les contrats conclus par un commerçant sont, dans le doute, censés se rattacher à l’exercice de sa profession.
Ajoutez maintenant à ces catégories, pour combler la mesure, les actes qui ne sont commerciaux que de la part de l’un des contractants, et ceux qui sont des actes de commerce des deux côtés.
Ce système, si compliqué, est gros de difficultés et d’incertitudes: aussi nous sommes-nous déterminés à le rejeter.
Dans notre pays, l’organisation si éminemment populaire de la justice et le désir souvent exprimé d’avoir de.s
tribunaux de coinmerce, exigent que notre projet remplisse une première condition, la simplicité. Une loi ne doit pas seulement offrir, à force de logique, une base solide à la théorie juridique; il faut aussi qu’elle puisse s’approprier à la condition intellectuelle de la partie du peuple, qui doit en faire usage. Si les écoliers de l’ancienne Rome apprenaient par cœur la loi des XII Tables comme un poème, on devrait, tout an moins, dans notre république démocratique, arriver à ce que les articles d'une loi commerciale ne soient plus pour un commerçant des hiéroglyphes qu’il ne saurait déchiffrer que sous le doigt du jurisconsulte. Un code, qui ne peut être manié sûrement par tout esprit net, est un enfant mort-né. C’est la conviction qui nous a constamment guidés dans l’exécution de notre travail ; et, procédant de cette pensée, nous ne pouvions prendre pour base la loi allemande qui, du reste, a beaucoup emprunté au Code de commerce français.
11 n’y a, dans la classification que la loi allemande a donnée des actes de commerce, aucune principe simple. Il s’ensuit que la détermination des opérations commerciales, qui appartiennent aux diverses catégories qu’elle a dressées, est très peu sûre et donnera lieu à des doutes infinis. Il est à présumer, d’après ce qui se passe en France, où les tribunaux ont à juger d’innombrables controverses sur ce qu’il faut entendre par acte de commerce, que la même chose arrivera en Allemagne ; ce n’est qu’après de longues discussions judiciaires que cette question capitale pourra y être jugée avec quelque certitude. Peu de mots suffiront pour justifier notre crainte.
L’acte de commerce par excellence, c’est l’ac/int de
chotes mobilières, pour les revendre. Mais quand cette intention de revendre existe-t-elle réellement? L’intention ne se manifeste pas toujours avec clarté ; l’intention < de revendre » se rencontre même souvent dans un achat fait sans esprit de spéculation mercantile, et nous ne voyons pas de raisons pour qu’une pareille opération soit plutôt un acte de commerce qu’un contrat civil. Par exemple, y a-t-il acte de commerce si un simple particulier achète des actions ou obligations de chemins de fer pour les revendre à la hausse des cours ? Mais, abstraction faite de cette question déjà ardue, quel juge est eu état de reconnaître avec certitude dans un achat isolé si l’acheteur avait ou non l’intention de revendre ? Cette considération a une importance pratique d’autant plus grande, que notre époque a vu tomber les barrières entre les diverses professions: un paysan, un artisan se fait manufacturier ou négociant ; le capitaliste ne se contente plus d’un placement circonspect de ses fonds, il est spéculateur.
La même considération condamne comme trop peu sûre une seconde ligne de démarcation que la loi allemande établit entre un acte de commerce et un contrat civil, quand elle désigne comme acte de commerce « l’opération « de celui qui fait profession habituelle de façonner et mettre « en œuvre des choses mobilières pour le compte d’autrui, « sans rester dans les conditions d’un simple artisan ». Evidemment, il sera toujours très difficile de tracer une ligne de séparation entre l’artisan et le fabricant avec une précision telle, qu’elle puisse servir de règle au moins dans la plupart des cas litigieux. Des distinctions de cette nature peuvent suffire quand il ne s’agit que de déterminer
qui est commrrçcuit, surtout si l'on peut s’appuyer sur le fait matériel et sûr Je l'iNscn^fioii au registre du commerce. Mais il est beaucoup plus grave de faire dépendre de mois aussi vagues que ceux « d'artisan », fabricant », « achat pour revendre », la solution de la question de savoir si une opération est ou non un acte de commerce et d'en faire dépendre aussi l'application d'une grande loi commerciale.
Enfin, s’il s’agit d’nn acte qui est commercial à raison de la personne, le Code allemand exige que celle-ci en fasse sa profession habituelle : le contrat de commission n’est point en lui-même un acte de commerce; il n’j a que la commission du commissionnaire de profession, qui en revête le caractère; le transport n’est pas non plus eu soi acte de commerce, il n’y a de commercial que le transport effectué par le voiturier qui en fait sa profession habituelle. Mais à quel signe certain recounaîtra-t-on la profession habituelle? Et si, par exemple, un commissionnaire se charge d’un transport, comment le juge saura-t-il si le commissionnaire a exécuté cet acte dans l’exercice de sa profession de commissionnaire?
Ces exemples suttisent pour donner uu aperçu des difficultés que la pratique aura à surmonter en Allemagne pour savoir, d’abord, s’il s’agit d’un acte de commerce, s’il faut, par conséquent, appliquer la loi commerciale, si la matière est de la compétence du tribunal de commerce. Donc, uu premier procès poiu- savoir si l’on peut en commencer uu second. Le commerçant ne veut plus de ces distinctious subtiles, mais des règles précises et moins de procès.
Kn supposant qu’on arrivât à se faire une idée exacte de ïacte de commerce, le résultat vaut-il la peine qu’on se heurte à toutes ces difficultés ‘i* Non. Car nous n’admettons pas comme fondée en droit la distinction entre l’acte de conuuerce et le contrat civil. Dans notre manière de voir, que l'acheteur ait acquis une chose avec l’intention de la consommer, ou avec l’intention de la revendre, le contrat d’achat est toujours le même, et absolument indépendant de la destination de l’objet acheté. Lorsqu’on considère le contrat en lui-même, il ne peut y avoir diverses sortes d’achat, et il en est ainsi pour le contrat de commission, de transport, d’assurance, etc. Qu’il ait été conclu comme un acte de profession habituelle, ou qu’il soit une opération isolée, le contrat ne change point de nature.
Si notre projet *e prend pas pour base l’acte de cotnmerce, nous n’en " reconnaissons pas moins qu’il y a des dispositions qni sont propres et spéciales au commerce par la nécessité même des choses. Mais de pareilles dispositions découlent toujours de la qualité de commerçant. Le commer- \*ant se présente au public, pour servir d’intermédiaire entre le producteur et le consommateur. La profession commerciale est une profession dont la prospérité repose sur la confiance du public dans la loyauté et l’habilité du commerçant, enfin sur le crédit. A ce point de vue, c’est à juste titre qu’on a «mposé an commerçant des devoirs plus rigomeux et qu’on lui a attribué des droits plus étendus et des prérogatives pins éminentes. 11 était donc nécessaire de faire acception de la qualité de commerçant, et c’est sur cette qualité que reposent les dispositions
des livres I, II et IV de notre projet. Mais c’est aller fort audelà du nécessaire que de réglementer différemment, comme l'a fait la loi allemande, les contrats considérés en enxmêmes. De ce qn’nn négociant est obligé d’avoir une raison de commerce, de tenir des livres, de ce qu’il a le droit de donner procuration, de ce qu’il est établi un système sévère de publicité pour toutes les occurrences où il s’agit du crédit, de la protection du public, il ne s'ensuit pas du tout que les dispositions de la loi sur la commission, le transport, l’assurance, etc., ne doivent être appliquées à ces opérations que quand elles constituent une profession habituelle. On ne voit pas pourquoi il en serait ainsi; car les dispositions de la loi sur la commission, le transport, etc., conviennent, à peu d’exceptions près, tout aussi bien au cas d’opérations isolées, que lorsqu’il s’agit d’une série d’opérations dans l’exercice d’une profe.ssion. *
Par ces motifs, le Projet suisse a rejeté la notion «fACTE DE COMMERCE, qui est tout à la fois inexacte et pleine de difficultés. En conséquence, l’art. 204 porte : < Les dispo- « sitions du livre III sont applicables à tous les contrats « qui concernent des objets mobiliers, à moins que la loi « n'en ait restreint l'effet aux actes des commerçants. » Les exceptions que réserve ces derniers termes sont spécifiées aux art. 209, 210, 220, 222, 225, 238—243, 249 ; elles concernent le taux de l’intérêt légal en matièrtf commerciale, le contrat de gage consenti par un commerçant, et le droit de rétention qu’il peut exercer à raison de ses créances contre un autre commerçant. Dans ce petit nombre de cas, il y a des raisons de traiter d’une manière excep-
nirjili7r-n h,, ('.iKloli-
tionnelle le commerçant, qui spécule sur des bénéfices élevés, qui tient des livres, de qui l’on peut exiger, plus que d’un simple particulier, connaissance du droit et des affaires, exécution ponctuelle de ses obligations, mais qui, d’autre part, a besoin, plus que le non-commerçant, de la prompte réalisation d» ses ressources.
Sauf ces exceptions, les dispositions du livre III sont applicables d'une manière générale, et le Projet entier' devient, grâce à cette économie, extrêmement simple et lucide. Le troisième livre, qui en est la partie la plus importante, s’harmonise ainsi le plus naturellement du monde avec la législation actuelle. Ce livre n’est pas autre chose qu’une partie du droit gui régit la matière des obligations, mais il en est la partie la plus importante pour les transactions commerciales, et, par conséquent, celle dont les dispositions ont le plus besoin d’uniformité et qui s’y prêtent le mieux. Aussi les nouvelles lois civiles de Zurich et des Grisons considèrent-elles les contrats commerciaux, la commission, l’expédition, le transport, etc., comme des contrats de droit commun.
C’est en conséquence de ce système que nous traitons du contrat de change dans notre projet. La loi allemande du 24 novembre 1848 et le concordat suisse sur la lettre de change, considérant que la capacité en matière de change est de droit général, traitent la lettre de change comriie un contrat de droit commun, qu’elle ait été émise par un commerçant ou un non-commerçant, à raison d’une opération de commerce ou non. Toutes les nouvelles lois sur le change ont dépouillé le caractère exceptionnel des anciennes lois et sont ainsi devenues une partie du droit commun.
Notre projet traite de la même manière toutes les autres opérations prétendues commerciales. On ne peut donc pas lui adresser le reproche, si souvent répété, que la codification du droit commercial engendre un droit exceptionnel, privilégié. Notre livre III ne constitue point un droit commercial dans le sens ordinaire du mot ; ce n’est que le I" livre et le IV et une partie du 11 qui peuvent justifier le nom que nous donnons à notre projet.
Ce résultat est conforme aussi à la pensée exprimée par Goldschmidt, au sujet d’une esquisse prialable de notre travail : c U faut reconnaître, dit-il, qu’on ne veut pas « accepter purement et simplement le code de commerce € allemand. S’il était possible (ce dont l’étranger ne sauc rait juger) de constituer en Suisse un droit commun « concernant les obligations, c’est la voie qui se recom- < manderait en première ligne, en y comprenant les règles « exclusivement applicables au commerce. » ‘)
Nous devions tenir compte de ce qui a été écrit à cet égard en Allemagne, où la même question vient d’être discutée, et nous avons été confirmés dans nos idées par cela que les jurisconsultes allemands n’ont été que médiocrement satisfaits de la solution que la loi de leur pays a donnée à la question.
La pensée de créer un droit uniforme et général touchant les obligations a déjà fait des progrès en Allemagne. “)
’) Dr. Guliisch.midt, Zeitschrift fiir das gesammte Uandelsrecht, vol. ti, pag. 352.
*) En même temps qnc nous rédigions notre projet, on s’occupait à Uambourg de l'adoption du nouveau Code allemand. La
Cela nous montre que notre projet n’est pas allé trop loin dans la voie de l’unité du droit. Sans doute, il est impossible de ne pas empiéter, dans une certaine mesure, sur les lois civiles des cantons; car ce serait une étrange erreur de croire qu’on peut créer quelque chose de neuf sans sacrifier du vieux. Le canton, qui ne veut pas se résigner à la modification d’une partie de sa législation civile, ne doit plus se bercer de l’espoir de conquérir l’unité et le progrès dans le droit. Mais, d’un autre côté, nous devions nous tenir dans une sage modération; aussi n'avons-nons pas pu songer à proposer une législation complète sur les obligations.
11 est dans notre esprit national de n’ébranler ce qui existe et surtout de ne centraliser que quand un pressant
Commission, chargée do faire un rapport snr cet objet, a publié son travail, et nous avons vu avec plaisir que ses propositions confirment le système que nous avons adopté. Elle conclut à l'introduction de la loi allemande, mais en étendant dans l'application la plus grande partie du livre IV (du actes de commerce). La proposition porto, en efi'et, (§§ et 43) « que les dispositions générales sur les actks « DE COMMEUCE seront applicables d'une manière générale et non pas V seulement aux actes de commerce et aux commerçants, et les dispo- « siiions sur la vente, non seulement aux ventes commerciales, mais « encore d toute vente de choses mobilières >. 11 est fait quelques exceptions; ce sont à peu près celles que nous avons admises. L’économie du projet de Hambourg se rapproche donc beaucoup de celle du Projet suisse: ainsi le livre premier des Commerçants, le second et le troisième, qui traitent des Sociétés de commerce, sont d'une nature exclusivement commerciale ; c'est, pour ainsi dire, la partie du droit relative à l'état des personnes commerçantes. An contraire, le quatrième livre (troisième de notre projet) ne conserve point à Hambourg le caractère exclusivement commercial qu’il a dans le Code de commerce allemand.
besoin l'exige. Même dans l'ordre politique, le peuple suisse n'aime pas les expérimentations; plus tenaces encore sont les racines par le.squelles il tient au droit civil. La pensée d'une loi civile unilaire pour toute la Suisse ou, pour le moins, d'un droit complet sur les obligations a, sans doute, beaucoup d'excellent en soi, mais elle a encore beaucoup plus d'adversaires que de partisans; tandis qu'un projet, qui saura se restreindre, peut se promettre d'être accueilli avec faveur. Et de plus, quelle qu'ait été notre réserve, il y a, dans les dispositions de notre projet, un pas si décidé dans la voie du progrès, vers la sûreté du droit, la bonne foi, la richesse des formes juridiques, l'accroissement du crédit, qu'eu vérité ceux qui aspirent avec le plus d'ardeur à l'unité du droit peuvent se tenir pour satisfaits. L’adoption de notre travail aurait pour résultat d'abandonner une partie du droit civil à la législation cantonale, pendant que d’antres parties prendraient le caractère de droit général suisse.
Et cette division du domaine de la législation est-elle donc arbitraire? Pas du tout. Telle est la vie, tel doit être le droit. Or, d'une part, le peuple tient au sol natal par des racines profondes, l’amour de la propriété et de la famille. Ces racines nourricières, conservatrices, l’attaclieut à la terre d’origine, au fonds, à la famille. Sous ce rapport, son existence s’accomplit tout entière dans les limites mêmes du territoire domestique. Il est donc naturel que le droit qui régit les éléments de cette vie locale, que les lois qui règlent l’état des personnes, le mariage, la famille, les successions, la propriété foncière, soient l’œuvre souveraine de chaque canton. Mais, d’autre part, la vie de
l'homme s'étend au-delà des limites du sol où il est ué; il négocie, il trafique, il contracte avec les habitants du sol voisin; il ne s’agit {dus ici des rapports permanents et immuables qu’engendrent la vie de famille et la transmission héréditaire des patremoines, mais des relations mobiles et passagères que crée l’échange.
Sur ce terrain, ce ne sont ni les idées locales, ni les coutumes traditionnelles, qni doivent dominer, c’est la pensée libre, déterminée par la variété des besoins. De même que, sous ce rapport, la vie ne connaît plus de limites, ainsi le droit doit être détaché du sol, et ce n’est qu’à cette condition qu’il peut accomplir réellement et complètement sa mission. Toutes les matières, dont s’occupe le Projet suisse, rentrent dans cette sphère. Et il n’a pas seulement pour objet de faciliter et d’assurer le trafic des nationaux entré eux; il doit viser à un but plus élevé, c’est d’offrir la main aux peuples voisins, en nous rapprochant du droit qui les régit. Nous estimons donc que la division en droit civil cantonal et en droit commercial étendu à tonte la Suisse, n’est pas arbitraire, mais conforme à la nature des choses et bienfaisante. Elle découle du principe même sur lequel repose la division de la vie de notre pays, qui est tout à la fois fédérale, cantonale et communale.
Ces observations expliquent aussi la division du Projet.
Le premier livre et le deuxième traitent, l’un du Commerce en général, l’autre des Sociétés de commerce. Ces deux livres sont, en quelque sorte, le statut personnel des commer- Vants. Les quatre premiers titres du premier livre contiennent
la définition du commerçant, la détermination de ses droits et de ses devoirs, les règles relatives au registre, à la raison, au for et aux livres de commerce. Puis viennent les intermédiaires ou agents auxiliaires du négoce, les chargés de procuration, les mandataires et les courtiers.
Le livre deuxième, qui s’occupe des Sociétés de commerce. a aussi un caractère commercial et de statut personnel. Car il n’y est pas question des opérations, mais de la formation et de l’organisation de la société considérée comme unité juridique.
Le caractère commercial dans la société en nom collectif, dans la commandite et dans la participation, résulte de la nature des opérations qu’elles entreprennent. Dans la société anonyme, au contraire, et dans la société en commandite par actions, le caractère commercial ne dépend pas de la nature des actes qu’elles accomplissent, mais de la forme qu’elles prennent. Aussi l’art. 3 prescritil l’inscription de toutes les sociétés anonjmes et en commandite par actions sur le registre du commerce. Ces sociétés ont une forme caractéristique, si essentiellement propre à la vie commerciale, à la publicité, que le Projet l^ur imprime le caractère commercial, abstraction faite des opérations auxquelles elles se livrent. La plus grande partie des dispositions du Projet ont pour objet de déterminer l'organisation de ces sociétés, c’est-à-dire précisément la forme, et pour celle-ci le genre des opérations, que la société entreprendra, est de peu d’importance. La loi de Berne sur les sociétés anonymes ne fait pas non plus de distinction
entre celles qui se livrent à des opérations commerciales, et celles qui font des opérations civiles. C’est avec plaisir que nous avons rencontré la même pensée dans la nouvelle loi de Genève, sur les sociétés anonymes libres, dont l’art. 1" parle des sociétés civiles et commerciales. C’est aussi l’économie de la loi anglaise. Enfin, en France., une commission du Corps législatif a proposé d’étendre aux sociétés civiles la loi du 23 mai 1863.
Nous avons adopté ce système avec d’autant plus d’empressement que, sans cela, les cantons auraient été forcés de faire une loi particulière sur les sociétés par actions, qui ne sont pas commerciales.
Le troisième livre est la partie du Projet relative à la matière des obligations; il ne contient qu’un petit nombre de dispositions exclusivement relatives au commerce. Le titre premier a une série de dispositions générales, qui consacrent autant de progrès dans le droit commercial. Les autres titres traitent comme matières de droit commun la vente, la commission, le contrat de transport, le contrat d’assurance, la lettre de change et les mandats, et enfin les warrants.
Le quatrième livre est consacré h la faillite. Le caractère en est essentiellement commercial, comme celui des deux premiers livres auxquels il se relie.
C'est ici le lien de résoudre la question de savoir si la distinction, admise par le Projet, entre la faillite (Kauf-
mœnnischer Konkurs) et la déconfiture d’un non-commerçant est justifiée.
Dans notre rapport au département fédéral de Justice et de Police, sur le projet d’un code de commerce suisse, nous hésitions encore à comprendre la faillite dans le code à préparer; mais nous y disions expressément que nos scrupules venaient de la crainte que cette partie du projet ne fût pas adoptée par les cantons, et nous voulions dès lors admettre quelques dispositions radicales sur les faillites. Depuis cette époque, il .s’est élevé, dans le sein de la Commission fédérale et en-dehors d’elle*), des voix considérables, qui . ont témoigné que la Suisse romane attache une haute importance à ce que la loi contienne des dispositions sur la faillite. C’est pour satisfaire à ce désir que le quatrième livre s’en occupe.
Presque toutes les nouvelles lois établissent une distinction entre la faillite et la déconfiture. Cette distinction se rencontre notamment dans l’excellente loi, promulguée en Prusse le 8 mai 1855. Les §§113 à 318, c’est-à-dire près de la moitié de cette loi, s’occupent exclusivement de la faillite. Ou ne peut se dissimuler non plus que, d’après les idées reçues dans le monde commerçant, l’état de faillite offre, sous divers rapports, quelque chose d'exceptionnel qui appelle une législation spéciale.
>) Berne, 1802.
’) Considérations sur la proposition d’un Code de commerce suisse, par SrMOX DF,i.Ar.\LrD, docteur en droit. Genève, Joël Cherbuliez, 1863.
Afin de constater la déconfiture du non-commerçant, il faut établir que son actif rie peut suffire à payer les créanciers; au contraire, pour constituer l’état de faillite, le fail de la cessation des paiements est décisif. Ce n’est pas un principe arbitraire; il a la plus étroite connexité avec la nature de la profession commerciale. L’actif du négociant est soumis à des vicissitudes continuelles. Il est très difficile, à raison du flux et du reflux qu’éprouve la valeur des marchandises, de dire si l'actif est suffisant pour couvrir le passif, et le bilan est à peine dressé que le résultat n’en est plus juste. Enfin, il serait même souvent trop rigoureux et préjudiciable aux intérêts de tous de déclarer un commerçant en faillite par cela seul que, à un moment donné, ses dettes dépassent son actif; car ce moment peut ne pas être un régulateur parfaitement exact de l’avenir. L’avenir est représenté par le crédit du commerçant. Le crédit peut faire pencher la balance en faveur de l’actif. Or, le crédit subsiste aussi longtemps que le commerçant n'a pas été réduit il la nécessité de suspendre ses paiements. S’il cesse de payer, il y a ouverture de la faillite, alors même que l’actif excéderait encore le passif; mais, tant que le commerçaut, quand même il serait au-dessous de ses affaires, est en état de faire honneur à ses engagements à l'aide de son crédit, il ne faut pas s’immiscer dans ses affaires.
D’autres dispositions sur la faillite découlent aussi de la nature de la profession du failli. Le négociant est en relation d'affaires, non seulement avec ses voisins, mais encore avec des marchands et des particuliers qui demeurent au loin. Or, il importe grandement au crédit
commercial d’un pa3-3 qu’une large publicité de tous les actes de la faillite mette le créancier éloigné à même d’y faire valoir ses droits.
Les commerçants se plaignent imanimement que, dans une faillite, les intérêts du créancier absent sont ordinairement sacrifiés. Et de fait, dans l’état actuel de
la législation, il est facile au créancier qui habite sur les lieux, qui voit venir de loin le sinistre, de recourir à des ventes simulées, cessions, gages, stipulations de privilège, afin de rendre illusoire l’égalité proclamée par la loi entre tous les créanciers de la faillite. Afin de
protéger les intérêts des créanciers domieiliés hors du
canton et à l’étranger, il est utile que tous les actes importants d’une faillite et surtout la déclaration de faillite soient inscrits dans le registre du commerce et publiés; qu’en outre la date de la cessation des paie-
ments puisse être reportée par le tribunal à une époque antérieure à celle de la déclaration de faillite, et qu’on ajoute à toutes ces garanties celles qu’offriraient des moyens énergiques de déjouer les manœuvres à l’aide desquelles le débiteur a mis en péril les droits de ses créanciers. Tontes ces prescriptions sont d’une grande utilité lorsqu’il s’agit d’une faillite, parce que la rapidité des négociations commerciales et l’importance des valeurs mobilières qui se trouvent entre les mains du négociant, permettent de changer facilement et complètement, d’un jour à l’autre, la consistance de l’actif. Dans cette matière, le danger est d’habitude beaucoup plus grand que dans la déconfiture, parce qu’il y a beaucoup à gagner et que dès lors la tentation est plus grande.
Les nombreux privilèges, admis par les lois cantonales dans le partage de l'actif, sont, plus encore dans la faillite que dans la déconfiture, nuisibles au crédit, parce que presque toujours les relations d’un commerçant s’étendent audelà des limites de son canton. Sous ce rapport, c’est une tâche urgente de la législation de venir au secours du crédit. 11 ne suffirait pas, pour atteindre complètement ce but, de songer à une révision successive et graduelle des lois cantonales ; il faut absolument, pour rasseoir la confiance ébranlée, qu’on se décide à abroger partout en même temps les dispositions qui consacrent des privilèges: car tous ces privilèges s’opposent à la constitution du crédit. Le petit nombre de dispositions, que présente le Projet (art. 484 à 487), pourraient avoir un effet considérable. L’unité du droit est pour beaucoup en cette matière, car la confiance en son droit n’est possible qu’à la condition de le connaître ; or, il est matériellement impossible, même à des jurisconsultes, de connaître les dispositions de 24 législations dilférentes. Tout ce que nous venons de dire est vrai même pour la déconfiture, mais à plus forte raison pour la faillite.
Enfin, nous mentionnons encore le concordat qui intervient dans la faillite. Il s’agit également ici d’une matière éminemment commerciale. D’une part, le concordat a été admis dans les lois parce que la faillite est souvent la conséquence du malheur des temps, le résultat forcé d’une série de faillites qui ont éclaté antérieurement, et que dès lors le failli ne saurait en être responsable ; et, d’un autre côté, la conclusion du concordat est inspirée par le sentiment de solidarité et de réciprocité entre commerçants, et ce sentiment
se confond avec la pensée qu’il est plus avantageux aux créanciers eux-mêmes de tendre au failli une main qui l'aidera à se relever, que de lui en ôter et l’espoir et le moyen.
Nous estimons donc que ces considérations justifient l’insertion, dans notre projet, du quatrième livre relatif à la faillite. Quant aux limites dans lesquelles nous avons cru devoir cmconscrire nos dispositions sur la faillite, c’est un point sur lequel nous nous expliquerons en nous occupant du livre quatrième.
Le cinquième litre traite de la compétence du tribunal fédéral dans la matière qui nous occupe. Le recours eu cassation et par suite le jugement ne se réfèrent qu’aux sentences en dernier ressort rendues par le tribunal cantonal, et contre lesquelles il y a pourvoi motivé à raison d’une fausse interprétation de la loi commerciale. 11 ne s’agit donc par ici d’une juridiction commerciale ; elle peut, au contraire, mais en tant que des dispositions du Projet sont en question, s’étendre également à des non-commerçants ,et il des opérations qui ne sont pas commerciales. En un mot, le cinquième livre est la sauvegarde que nous roulons accorder aux dispositions des livres précédents pour en maintenir f unité.
DU COJDIERCE EN GÉNÉRAL
Des Commerçants et du Registre du commerce.
Le premier livre s’ouvre par des dispositions dont l’objet est de déterminer qui doit être considéré comme commerçant dans le sens de la loi. La définition que présentent ces dispositions premières (art. 1, 2 et suiv.), résulte partie d’un fait simple, l’inscription au registre du commerce, partie de l'obligation de s’y faire inscrire, que le Projet impose aux entrepreneurs de certaines opérations, qu’il considère comme commerçants.
D’abord, « Est réputé commerçant, quiconque est inscrit comme tel au registre du commerce » ; et, dès qu’il y a enregistrement, on ne doit nullement se préoccuper du point de savoir si la personne inscrite devait elfectivement être portée sur le registre du commerce. Le fait seul de l’inscription est décisif et dispense le juge de toute autre investigation.
Cette définition, appuyée sur un fait matériel dont la vérification est facile, offre une base certaine et sûre. Le
négociant, qui fait crédit ou qui noue des relations commerciales, peut, en ouvrant le registre officiel du commerce, se renseigner avec certitude et sécurité, d'un coup d’œil, sur le point de savoir si celui avec lequel il a affaire est, ou non, un commerçant.
Il résultera naturellement de là que les commerçants ne voudront avoir affaire qu’à des personnes enregistrées et qu’en conséquence tout négociant, qui voudra avoir du crédit, se fera inscrire sur le registre, sans qu’il soit besoin de recourir, pour l’y coutraiudre, à d’odieuses pénalités. Le négociant, dès que ses intérêts sont en jeu, n’a pas besoin de demander aux législateurs le chemin qu’il doit suivre; en général, il le connaît mieux que personne.
Notre système prévient le plus grand nombre des discussions qui s’élèvent presque chaque jour devant les tribunaux français et allemands sur la définition du commerçant. Une définition doctrinale ne réussira jamais à déterminer et à fixer la notion de commerçant, puisque cette notion est, en soi, indécise et flottante ; notre définition extrintèque est bien plus sûre, puisqu’elle fait résulter d’uu fait explicite, l’inscription au registre, la qualité de commerçant. Il est vrai que le registre du commerce ne sera publié et connu qu’en Suisse; mais le négociant étranger, qui voudra nouer des relations commerciales dans notre pays, pourra faire consulter ce registre par son correspondant suisse, afin de savoir si la personne proposée y est inscrite; dans le système de la loi allemande, il devra prendre aussi l’avis d’un jurisconsulte, et encore ne sera-t-il pas sûr de son affaire.
En considérant comme négociant, selon ce que nous venons de dire, quiconque est inscrit sur le registre du commerce, même dans le cas où matériellement cette inscription ne devait pas avoir lieu, notre projet ne fait de tort ni à la personne enregistrée, puisqu’elle s’est elle-même présentée à l’enregistrement, ni aux tiers. Mais une question indépendante de celle-ci, c’est de savoir si le juge ne doit pas aussi réputer commerçant celui qui étant, à la vérité, tenu de se faire inscrire, a négligé d'opérer son inscription.
Cette question, le Projet la résout affirmativement. En
effet, doit-il être permis à un négociant négligent ou qui prémédite de se soustraire à la publicité de l’inscription pour pêcher en eau trouble, de se placer en dehors des dispositions de la loi? Doit-il dépendre de lui d’échapper à la loi commerciale, de se soustraire à ce qu’elle exige des commerçants? Nous sommes persuadés que de pareils cas ne se présenteraient que rarement, mais, si peu nombreux qu’ils fussent, l’autorité de la loi et le respect qui lui est dû en seraient affaiblis. Si, par exemple, une personne assujettie à l’obligation de se faire inscrire, mais qui n’a pas été enregistrée, donne ime procuration, en ce cas, l’important principe consacré par l’art. 29, en vertu duquel la procuration commerciale est illimitée, doit recevoir son application, et le constituant ne peut se prévaloir, à l’égard des tiers, des restrictions qu’il a apposées à sa procuration. De même, si des associés en nom collectif ne font pas enregistrer leur société conformément à l’obligation qui leur en est imposée, celle-ci ne doit pas moins être considérée comme société de com-
merce et personne commerçante. Ainsi encore, si, pendant la durée de la société, un associé s’en retire, il faut appliquer à ce cas les dispositions des art. 8 ot 10 concernant la transcription des changements aux déclarations déjà inscrites, de sorte que, faute de cet enregistrement, la société ne peut opposer à un tiers la retraite de l’associé, qu’autant qu’elle prouve que le tiers avait connaissance de cette retraite. Enfin, la même règle doit aussi être suivie, lorsqu’il s’agit de la tenue des livres et de la faillite. Tout le monde conviendra que l’état de failli ne peut être subordonné à la condition que le débiteur a rempli l’obligation de se faire inscrire sur le registre du "commerce.
En conséquence, le Projet considère comme commerçant et déclare tel, non seulement celui qui est inscrit siule registre, mais encore celui qui est tenu de s'y faire enregistrer.
Cette seconde partie de notre définition, déduite de tobligation de se faire inscrire, n’en a pas mobis, comme la première partie, un caractère extrinsèque, car elle résulte é^lement d’un fait, complexe il est vrai, mais d'un &it matériel, l’exploitation de certaines entreprises dont la nature est telle, que celui qui s’y livre revêt par cela même la qualité de commerçant.
Le premier problème que le Projet avait à résoudre, c’était dçnc de déterminer les professions qui assujettissent ceux qui les exercent d se faire inscrire sur le registre du
commerce. D’après les explications dans lesquelles nous sommes déjà entrés, la solution de ce problème ne peut jamais être qu'incomplète ; c’est ime solution qui, excellente aujourd’hui et embrassant la chose définie, sera déjà demain fausse, inexacte et insufüsaute.
Lors de la rédaction du droit civil prussien (Landrechi), la définition: < On appelle commerçant celui qui fait sa « profession principale du trafic des marchandises et des < lettres de change >, épuisait peut-être la matière; mais, d’après l’idée qu’on se fait aujourd’hui du commerce, les commissionnaires, les entrepreneurs de transport, les assureurs, les courtiers, les éditeurs, les manufacturiers étant tenus pour des commerçants, cette définition est tout-à-fait insuffisante.
D’après le nouveau code de commerce allemand, on doit considérer comme commerçants les établissements destinés à opérer le transport des personnes. Il n’y est pas encore fait mention de l’expédition de nouvelles, quoique assurément, d’après l’idée qu’on s’en forme aujourd’hui, on fasse rentrer dans la notion élastique que représente l’expression de commerçant, non seulement une entreprise de voitures, mais encore un bureau d’hommes de peine et une entreprise d’expédition de lettres et de dépêches télégraphiques. C’est pour cela que notre projet (art. 2, § 6) assujettit à l’obligation de se faire inscrire sur le registre du commerce « celui qui se charge d’une entreprise dé trans- € port des personnes ou des choses, de l’expédition de nou- € Telles, etc. ...»
C’est avec intention que ce paragitiphe a été rédigé dans une forme très indéterminée, plutôt démonstrative que limitative, en ce sens qu’il peut encore se produire, à l’avenir, de nouvelles sortes d’entreprises, qui devront être ajoutées plus tard à l’énumération qu’il contient actuellement.'
C’est aussi à raison de cette perspective que nous avons introduit la disposition de l’art. 4, en vertu de laquelle « les < lois cantonales peuvent étendre à d’autres catégories l’ob- « ligation de s’inscrire au registre du commerce » et, par conséquent, étendre aussi le sens attaché à l’expression de commerçant. Par là chaque canton est mis à même de tenir compte, plus exactement qu’il n’est possible de le faire dans un projet général, des mœurs, des usages de ses habitants, et des besoins nouveaux, chaque fois qu’il s’en produira." La loi commune doit consacrer et maintenir les grands principes; mais, en ce qui concerne des circonstances toutes locales, il ne faut pâs que le droit cantonal soit frappé de paralysie et réduit d’emblée à l’état d’impuissance. Craindrait-on que ce système, qui laisse à la loi locale la faculté d'étendre la règle générale, ne compromît le bienfait de l’uuité du droit ? Mais, dans la pratique, cette appréhension doit disparaître: car, le principe le plus important, c’est toujours la présomption légale eu vertu de laquelle tout inscrit au registre du commerce est commerçant, et ce principe, qui domine toute fa matière, est tout à la fois un et immuable.
Enfin, pour rassurer ceux qui pensent que l’énumération des catégories que le Projet assujettit à l’enregistre-
ment laisse encore beaucoup de points douteux, nous rappelons que, d’après le système de notre projet, les doutes, qui pourraient s’élever au sujet des professions énumérées dans l’art. 2 et de l’extension que notre énumération peut recevoir, sont loin d’avoir une aussi grande importance que ceux que soulèvent d’autres lois commerciales. Car l’énumération de professions, que donne l’art. 2, n’a pas pour objet de déterminer la notion de Y acte de commerce, que le Projet suisse rejette absolument; elle ne sert qu’i fixer la notion de commerçant, et, à cet égard, elle est encore puissamment corroborée par la création du registre de commerce.
Quant à la question de savoir quelles catégories d’industriels doivent être rangées dans la classe des commerçants, nous sommes d’accord, en grande partie, avec la législation commerciale des divers pays. Mais, là où la loi n’est pas en harmonie avec les idées habituelles du monde commerçant, nous avons cru devoir nous conformer à celles-ci. Ainsi, dans le § 1 de l’art. 2, nous ne considérons pas comme un commerçant < l’artisan qui achète des matières « pour les revendre après les avoir travaillées ou mises en œu\Te », tandis que l’art. 271 du Code de commerce allemand ne fait aucune différence entre le cas où les matières doivent être revendues en nature ou bien après avoir été façonnées par le travail. L’usage établit aussi une distinction entre l’artisan et le commerçant: personne ne donne au boucher, au tailleur, au boulanger, au ferblantier, au cordonnier, etc., la dénomination de commerçant. Aussi bien, on ne voit pas du tout pourquoi ces artisans devraient être soumis aux dispositions qui concernent les livres de com-
merce, la procuration, le for commercial, la faillite, etc., puisque le genre d’affaires auquel ils se livrent n’a pas, en général, le caractère commercial que revêt la profession du fabricant.
Au contraire, nous rangeons parmi les commerçants celui qtii achète des objets mobiliei's pour les louer, ou qui les louo pour les sous-louer, pendant que la loi allemande n’admet rien de pareil; et nous sommes d’accord, en cela, avec la plupart des nouvelles lois commerciales et avec les idées reçues dans le monde commerçant.
Le registre du commerce Joue un rôle très considérable dans notre système, et surtout dans la partie essentiellement commerciale du Projet. Le registre du commerce est pour le trafic des choses mobilières ce qu’est le livre foncier et hypothécaire pour le crédit immobilier. Reconnue aujourd’hui comme la seule base sûre du régime des hypothèques, la publicité pénètre aussi peu h peu dans le droit commercial. Il n’est besoin, pour s’en convaincre, que de Jeter un coup d’œil sur les lois commerciales des pays qui ont réceimneut accompli des progrès dans cette branche de la législation.
En France, la loi du 31 mars 1833 prescrit, à peine de nullité entre associés, que les actes constatant des sociétés en nom collectif et en commandite, soient enregistrés, transcrits, affichés par extraits dans les tribunaux de commerce et rendus publics par la voie des Journaux, et la loi du 23 mai 1803, sur les sociétés à responsabilité
limilée, exige (art. 0) l'accomplissement des mêmes formalités pour ces sociétés.
En Allemagne, le code de commerce a adopté un large système de publicité au moyen du registre du commerce.
En Angleterre, toute la législation sur les sociétés, et particulièrement la plus récente des lois sur la matière, l’acte du 7 août 1 802, reposent sur l’enregistrement et sur la publicité qui résulte de l’accomplissement de cette formalité.
Nous rencontrons le même système d’enregistrement et de publicité dans le Code de Hollande (art. 23) et dans le code espagnol (art. 22 et suiv.).
Enfin, le système du livre des raisons ‘) s’est naturalisé, depuis quelques dizaines d’années déjà, dans plusieurs cantons de la Suisse, à savoir: Zurich, Lucerne, Bâle-ville, Schaffliouse et St-Gall. ^
n est évident que l’enregistrement et la publicité obligatoires des actes les plus importants de la vie d’un établissement de commerce doivent exercer une influence bienfaisante sur son crédit. Les anciennes corporations des marchands et des métiers, les maîtrises et jurandes ne sont plus là. On a brisé avec elles les liens qui enchaînaient
') On entend par là les registres où sont inscrites les raisons de commerce.
") V'oyez aassi notre rapport déjà cité. Borne, 1803.
la liberté de l’industrie et du commerce ; mais on a aussi renversé avec elles la surveillance corporative, souvent salutaire, de la bonne foi, la protection de la moralité commerciale par l’esprit de solidarité. Qu’y a-t-il maintenant à la place? L’esprit d’individualisme et ses déréglements. Mais où est donc à cette heure le gardien de la moralité commerciale ? dans la publicité. Nous verrons plus bas combien, en matière de société et surtout de société anonyme, notre époque aspire à s’émanciper de la tutelle de l’État. Et quel est encore ici le grand modérateur de cet élan de liberté? Il n’y en a pas d’autre que la publicité, la publicité des statuts, des comptes, des rapports annuels. C’est en nous conformant aussi ù cette marche de l’esprit moderne que nous nous prononçons pour la liberté du choix de la raison de commerce. Et nous ne redoutons pas le débordement de la liberté, parce que, ici encore, toute transgression est sans danger au grand jour de la publicité.
Or, le plus puissant organe de la publicité, c’est un registre officiel du commerce. Par le registre, le négociant connaît la raison de commerce, la signature de cette' raison, la procuration, la signature du fondé de pouvoirs, les restrictions d’un mandat transcrit au registre, la raison des sociétés commerciales, les membres de ces sociétés, leurs gérants, leur dissolution, les statuts d’une société par actions (société anonyme), le remboursement partiel ou total du capital-actions (ou capital social), l’ouverture de toute faillite, le jour de la cessation des paiements, le délai déterminé pour la production des créances, pour la discussion et le vote du concordat.
On voit par Hi l’importance du registre du commerce. Mais l’efficacité de ce large s)’stème de publicité dépend spécialement de deux choses, à savoir: le mode de publication des inscriptions au registre, et les effets juridiques qui résultent de la non-inscription.
En ce qui concerne le mode de la publication, la règle capitale, c’est que l’inscription au registre n’a point d'existence juridique tant qu’elle n’a pas été publiée et qu’elle n’a pu parvenir par la publicité à la connaissance du tiers intéressé. A cet égard, il ne s’agit pas sans doute de savoir si le tiers a eu réellement et matériellement connaissance de l’inscription, mais si la feuille qui annonce les inscriptions a pu arriver jusqu’à lui par les voies ordinaires de distribution. Aux termes de l’art. G du Projet, la publication doit être faite par un organe officiel central. D’après le code allemand, elle a lieu au moyen d’un avis inséré dans des feuilles publiques que chaque tribunal de commerce désigne annuellement poux recevoir de pareilles insertions dans son ressort. Mais on ne peut se dissimuler qu’une publication ainsi morcelée afl'aiblit singulièrement les effets, excellents en eux-mêmes, du système, et les annuUe presque absolument dans une infinité de cas. Quel commerçant serait à même de se procurer et de parcourir un si grand nombre de feuilles publiques? Il s’ensuivra très souvent que le fait sera contraire à la présomption légale de la connaissance des inscriptions an registre.
En conséquence, le Projet suisse propose d’instituer un organe central pour la publication de ces inscriptions, et nous estimons que c’est là une question vitale pour
tout notre système de publicité. Quant à l'inscription au registre, elle doit avoir lieu par l’intermédiaire d’une autorité cantonale. On abandonne aussi complètement aux cantons le soin d’organiser la tenue du registre, qui est un registre cantonal, mais qui peut aussi être divisé en autant de registres particuliers qu’il y a de districts. L inscription pourra être effectuée dans un canton par l’autorité administrative, dans un autre par l’autorité judiciaire; mais la publication doit avoir lieu par un seul et même organe, par une sorte de journal officiel du commerce^ exclusivement destiné à ces publications et revêtu d’un caractère authentique. Naturellement, le Projet ne s’explique point sur la création d’un pareil organe; ce sera l’objet de dispositions à prendre par les cantons. Mais la Commission a considéré comme très désirable que tout ce qui concerne la publication des inscriptions et la feuille créée à cet effet soit placé dans la sûre main du pouvoir fédéral. Par là, l’œuvTe d’une législation commerciale suisse se rattachera en quelque sorte aux institutions fédérales de notre pays et participera à la considération dont elles jouissent; elle y gagnera en crédit, en autorité même, sans contrevenir néanmoins à la constitution fédérale.'
En ce qui touche l’organe central, l’influence favorable que cette création doit exercer si largement sur notre commerce intérieur, est manifeste. Le négociant de Bâle, celui de Genève, sont aujourd’hui sous l’empire de l’idée trop vraie que la Suisse intérieure n’offre aux opérations du négoce qu’un champ étranger et très peu sûr; ce sentiment s'effacera grâce à la publicité que nous proposons d’instituer. Elle rapproche en quelque sorte les commer-
çants des diverses parties de la Suisse. La confiance y gagne, parce que l’on connaît sous tons les rapports les plus importants la personne avec laquelle on traite, et parce qu’il ne peut survenir rien d’essentiel dans sa condition qu’on n’en soit instruit d’une manière précise. Si la publication des inscriptions au registre était abandonnée à chaque canton, les résultats si avantageux qu’on attend de cette institution ne seraient obtenus que dans une mesure fort restreinte. La création d’un organe central de publicité augmentera aussi le crédit de la Suisse à l’étranger. Un journal officiel du commerce suisse se trouvera dans le comptoir des négociants français et allemands, tandis çyi’une publication dont les feuilles cantonales seraient les seuls organes, n’aurait pas d’existence pour l’extérieur.
Un point tout aussi important que lé mode de la publication, pour l’efficacité du registre, c’est la détermination des effets juridiques qui résultent de la non-inscription. Comment le Projet suisse pourvoit-il à ce que les inscriptions qu’il prescrit soient effectivement exécutées? Nous avons déjà vu qu’il n’est pas au pouvoir du négociant de se soustraire, en ne se faisant pas inscrire, à des devoirs qui lui répugnent ; car la loi considère comme commerçant celui qu’elle soumet à l’obligation de se faire enregistrer, aloni même qu’il s’en affranchirait. Le négociant n’a aucun avantage à se soustraire à la loi, tandis qu’il a évidemment un intérêt puissant à se procurer du crédit par l'enregistrement de sa raison de commerce. 11 ne gagne rien à désobéir aux ordres de la loi; au contraire, il gagne considérablement à se faire inscrire, et cette balance de compte est si facile au négociant que le législateur n’a
pas besoin d’intervenir. Aussi, le Projet suisse s’est-il complètement abstenu de dispositions pénales pour contraindre à l’inscription. Les pénalités sont toujours considérées comme une vexation odieuse; elles sont déplacées dans une loi civile; c’est l’œuvre d’une loi d’administration; elles n’obtiennent, d’ailleurs, jamais le résultat qu’on en espère; elles ne garantiraient point ici que tout sera effectivement porté au registre. C’est un motif suffisant pour que notre loi en reste pure. Elle laisse de côté les amendes que le code allemand a édictées, .et n’a de sanction expresse de l’obligation de se faire inscrire que là où la sanction peut résulter de la menace des conséquences juridiques de la désobéissance à nos prescriptions. ‘J Mais le Projet consolide indirectement notre système de l’inscription par cela qu’il ordonne de transcrire toute modification apportée à un fait qui a été ou qui aurait dû être inscrit sur le registre.
11 s’élève, à cet égard, deux questions: Si l’enregistrement d’une modification de cette nature n’a pas eu lieu, quelle sera la conséquence légale de cette omission? Et si l’enregistrement de la modification a été opéré, quelle en sera aussi la conséquence juridique? Nous avons répondu à la première question comme la loi allemande (art. 25, § 2), en ce sens que la modification non transcrite n’a pas d’effet contre les tiers, à moins qu’il né soit prouvé qu’ils en ont eu personnellement connaissance (art. 10).
La seconde question, celle qui concerne les effets
') Voyez notamment les art. 103, 104, 117, 174 du Projet.
de l'enregistremeut de la modidcation dont il s'agit, présente plus de difdcaltés. La loi allemande statue dans l'art. 25, § 3 : « S'il y a eu enregistrement et publication, la modification ou la radiation d'ime inscription antérieure peut être opposée à un tiers, à moins que les circonstances n'autorisent à présiuner qu'il n'a ni connu, ni dû connaUre le fait dont il est question. »
Nous tenons cette disposition pour injuste; de même que la modification non inscrite au registre n'a pas d'existence juridique à l'égard des tiers, ainsi, nous adoptons sans détour la réciproque de cette règle, à savoir que si la modification a été inscrite au registre elle a effet à l'égard des tiers. Saus doute, il est possible que, malgré l'enregistrement et la publication, un tiers ait ignoré la modification survenue, par exemple, la révocation de la procuration: mais un tiers n'a pas non plus de motif de supposer qu’une procuration se prolonge sans fin ; il devait toujours s’attendre à une révocation. Partant, si de deux innocents l’un doit pâtir il est conforme à l’équité que le dommage atteigne, non celui qui a rempli son devoir par l'inscription, mais celui qui est resté dans l'ignorance du fait que l'inscription a manifesté. Cette décision donne au registre du cemmerce toute la portée qu'il doit avoir. Le contenu de ce registre est décisif et à juste titre, puisque l’on peut en général présumer, sans être trop sevère, la connaissance de l'enregistrement communiqué au public par im organe central.
Dans le cas où cette présomption fait défaut, il s'ensuit naturellement que notre solution, de même que la
disposition du § 2 de notre art. 9 ne doivent plus être appliquées. Il 'serait injuste, en effet, de supposer d’une manière absolue que l'étranger a connaissance du registre du commerce de la Suisse; et, par conséquent, l’inscription de la modification au registre ne doit pas avoir dans tous les cas le même effet à l’égard de l’étranger qu’à l’égard des nationaux. Nous n’en persistons pas moins dans notre règle, en vertu de laquelle la révocation d’une procuration, par exemple, peut toujours être opposée à un tiers si le constituant a rempli Pobligalion qui lui était imposée de faire transcrire cette révocation. Il s’ensuit donc que l’enregistrement suffit à l'égard des ressortissants du canton. Mais, à l’égard de l’étranger, le constituant doit faire tout ce que lui prescrivent, en ce cas, les usages du commerce, soit au moyen de circulaires adressées à ses correspondants, soit au moyen d’insertions dans les journaux. Nous ne craignons pas du tout l’objection que la situation de l’étranger serait, en ce cas, plus avantageuse que celle de l’indigène. Car cet avantage est dans la nature des choses et si nous protégeons les intérêts légitimes de l’étranger, ce procédé, qui fait honneur au Projet suisse, produira le meilleur effet à l’extérieur. Le principe que l’étranger doit être placé sur un pied d’égalité devant la loi et le juge de l’indigène, éprouve encore partout de grandes difficultés ; mais il doit être proclamé avant tout dans une loi commerciale.
De la Raison de commerce.
Le code de commerce français contient des dispositions snr la raison de commerce, mais des sociétés commerciales seulement; aussi la désigne-t-il par les mots de raison sociale (art. 20, 21, 22), nom social (art. 23, 29), raison de commerce de la société (art. 43). Le code de commerce allemand est allé plus loin et il détermine, dans l'art. 16, comment un individu qui fait le négoce sans associé doit formuler sa raison de commerce. « Un commerçant, qui se « livre à ses opérations sans associé ou seulement avec un « associé qui ne figure pas en nom, ne peut adopter « d’autre raison de commerce que son nom de famille avec « ou sans prénom. 11 ne peut y ajouter rien qui donne à « entendre qu’il a des associés. Mais il est permis d’acconi- « pagner la raison de commerce d’expressions qui servent « à désigner avec plus de précision la personne ou l’éta- « blissement qu’elle dénomme. » Puis viennent des dispositions sur la raison des sociétés de commerce. La raison d’une société en nom collectif doit contenir le nom d’un des associés, au moins, celle d’une société en commandite, le nom d'un associé, au moins, personnellement responsable ; l’une et l’autre raison doit aussi contenir une addition qui indique l’existence d’une société.
Plusieurs jurisconsultes allemands se sont élevés contre ces dispositions; nous citerons, entr’ autres, Goldschmidt, Brinkmann, Endemann. Le premier déclare que « de pa- « reilles restrictions à la liberté du choix d’une raison de < commerce répugnent absolument aux mœurs allemandes;
< le commerce prussien s’est prononcé plus d’une fois contre « ces prescriptions restrictives. Le public n’a nul besoiu « d’institutions de garantie contre des erreurs possibles ; tout « homme prudent sait parfaitement ce qu’il y a derrière «une raison de commerce quelle qu’elle soit; les plaintes « contre l’abus du nom commercial d'autrui sont très rares « en Allemagne, etc. »
Nous partageons cette opinion en. ce sens que nous nous prononçons contre toutes dispositions préventives et réglementaires. Nous croyons fermement que ce n’est pas du tout l’aflaire de la loi de prescrire au commerçant comment sa raison sociale doit être conçue. Toute restriction de la liberté, qui n’offre pas un avantage réel pour le crédit et pour la sûreté des transactions, blesse le négociant comme une vexation inutile, et il est clair qu’on a peu gagné aux restrictions de la loi allemande. Les dispositions de cette loi inspirent l’idée fausse qu’on peut tirer de la raison de commerce, de sûres inductions relativement à la personne du négociant. Il n’en est rien. Car, d’après l’art. 22, on peut hériter d’une raison de commerce, même l’acquérir contractuellement, et ces raisons de commerce héritées ou achetées peuvent former la majorité. En outre, la raison d’une société en nom collectif, composée de 5 membres, par exemple, peut ne contenir que le nom d’un seul associé, peut être et selon toute probabilité de celui-là justement qui est le plus digne d’inspirer de la confiance. Qu’y a donc gagné le public? Lorsqu'il est question d’augmenter le crédit au moyen de la publicité, il ne faut qu’une règle et point d’exceptions ; autrement cette publicité est illusoire. Et, alors même que
nous consentirious à reconnaître l’utilité de ces dispositions, elles manqueraient encore d'une sanction sérieuse; car celte qui consiste dans la crainte d’encourir une amende est à peu près inefficace.
Par ces raisons, le Projet suisse a résolument jeté pardessus bord les prescriptions concernant la composition de la raison de commerce d'un négociant et en général aussi celle d’une société commerciale; en cela, le Projet s’en remet également, avec pleine confiance et à juste titre, à la publicité illimitée qui résulte du registre du commerce. Cette publicité écarte le danger qu’on pourrait voir dans la liberté du choix de la raison de commerce. Le registre du commerce offre à toute heure le plus sûr renseignement sur ce qu’il y a de caché derrière une raison de commerce peut-être frauduleusement choisie. Au surplus, le Projet investit aussi l’autorité chargée de la tenue du registre d’assujettir h une révision les raisons de commerce fallacieuses; et enfin l’art. 14 contient une disposition générale qui garantit le respect de la raison de commerce d’autrui.
•Du For en matière commerciale.
« Toute société commerciale est soumise à la juridic- « tion du tribunal du district dans lequel son siège est * établi. » (Art. 16.) Presque toutes les lois modernes ont reconnu ce principe. La société de commerce se manifeste extérieurement comme une unité juridique, derrière laquelle disparaît chacun des associés. Ce n’est pas le domicile de l’associé individuellement considéré, c’est le siège de la société qui est le centre de l’activité sociale. Les associés ne traitent pas isolément sous leur nom propre, mais sous le nom de la société, sous la raison sociale. Il est donc absolument dans la nature des choses que la société ressortisse au tribunal sur le territoire duquel elle a établi le siège de ses opérations.
En suivant cet ordre d’idées, le for d’un établissement de commerce, lorsqu’il s’agit d’un négociant pris individuellement, est aussi déterminé comme nous l’avons réglé dans l’art. 15. Si un commerçant fonde son établissement principal ou même une simple succursale dans un lieu où il n’habite pas personnellement, il 'est rationnel que le tribunal compétent pour statuer sur les affaires de l’établissement principal so*it le tribunal du ressort dans lequel cet établissement a été fondé, et il doit en être ainsi, bien que la conséquence soit moins rigoureuse, du for auquel ressortissent les affaires d’une succursale. Les raisons qui veulent que le défendeur soit cité devant le tribunal de son domicile, sont absolument les mêmes lorsqu’il s’agit de déterminer le tribunal auquel ressortit l’établissement
principal d’un commerçant. C’est dans le lieu même où se tjrouve cet établissement que le négociant recherche et possède la confiance du public. Personne ne demande on le commerçant a sa demeure personnelle, la campagne où il va prendre du repos. Chacun n’a affaire qu’avec l’établisse- * ment de commerce et veut pouvoir poursuivre l’exercice de ses droits dans le ressort judiciaire où l’établissement est situé.
Il importe au crédit d’une succurtale qu’elle ait, elle aussi, un for particulier pour les affaires qui lui sont propres. A l’égard du public, la succursale est un établissement qui existe en soi, qui agit pour soi, et de leur côté les tiers peuvent difficilement savoir s’ils ont affaire à une succursale ou à l’établissement principal. De plus, il peut y avoir des établissements avec plusieurs résidences principales, ou tout au moins il sera douteux quel est l’établissement principal et quelle est la succursale. Dans tous ces cas, il importe au crédit commercial que tout établissement soit considéré comme un être juridique, ayant une existence personnelle, et c’est à son siège qu’il doit rendre raison de ses actes. C’est dans ce sens que se sont prononcés plusieurs votes de l’assemblée des juristes suisses, tenue h Lausanne en 1864.
Il ne reste plus qu’à examiner si cette attribution de compétence au tribmial du lieu où l’établissement commercial a son siège, s’harmonise avec l’art. 50 de la Constitution fédérale. Aux termes de cet article, le débiteur suisse, ayant domicile et solvable, ne peut être recherché pour réclamations personnelles que devant le tribunal de
son domicile. Mais ne faut-il donc toujours entendre par là que le domicile personnel? Nullement; car ce qui caractérise le domicile, c’est qu’il est le centre de l’activité d’un homme; or, cette activité peut être celle du père • de famille ou d’un simple particulier, c’est-à-dire une activité purement personnelle, ou bien une activité daffaires. Sous ce rapport, il peut donc y avoir un domicile multiple et dès lors un for multiple aussi.
Des Livres de eommeree.
La tenue de livres réguliers est une des principales obligations du commerçant. Ce n’est pas seulement une obligation morale du négociant, comme l'ordre dans la gestion de ses affaires en général. La tenue de livres a été élevée au rang d'une obligation de droit.
11 se présente au sujet des livres de commerce deux questions d’une importance capitale: l’une de droit criminel, le défaut de livres régulièremeut tenus entraînant habituellement comme conséquence la peine applicable an délit de banqueroute simple ; l’autre de droit privé, puisque la loi attribue force probante aux livres de commerce du négociant.
C’est à ce dernier point de vue que le Projet suisse, comme toutes les nouvelles législations commerciales, ordonne la tenue de livres de commerce; cette prescription est donc toute de droit privé et, dès lors, elle ne doit point revêtir le caractère d’une disposition administrative et de police. Le législateur n’a pas la prétention de donner au marchand des instructions paternelles sur la meilleure manière de tenir des livres. Le négociant qui ne sait pas qu’une tenue de livres exacte et appropriée au but qu’elle se propose constitue l’élément vital du négoce, est un mauvais commerçant, et la loi ne peut pas faire son éducation. Celui qui a le plus grand intérêt à une tenue de livres irréprochable et qui le comprend le mieux, c’est le commerçant lui-même. En conséquence, le Projet suisse s’est borné à imposer au négociant, dans les termes les plus
généraux, l’obligation « de tenir des livres qui rendent un € compte exact et complet de ses affaires commerciales,
€ et de sa situation financière».
Ainsi, nous ne déterminons point quels livres doivent être tenus, et en cela nous sommes d’accord avec la loi allemande, pendant qu’au contraire le code de commerce français, celui de Fribourg, la loi espagnole, la loi hollandaise et un grand nombre de projets énumèrent comme obligatoires trois livres nommément désignés: le lim-journal, le livre copie-de-lettres et le livre des inversaires.. Afin de n’être pas obligés de répéter, pour la justification de notre système, ce qui a été dit souvent, nous renvoyons aux critiques et aux commentateurs de la loi allemande et aux motifs du projet prussien de 1859. Goi.d.schmidt fait remarquer spécialement, à cet égard, que le code de commerce français demande trop ou trop peu. Le négociant même le plus ordonné serait souvent hors d’état d’enregistrer exactement, dans l’espace de vingt-quatre heures, tout ce qu’il fait journellement. En outre, les opérations de la caisse ne sont pas mêlées ordinairement aux autres opérations do la maison ; on est, au contraire, dans l’habitude de les enregistrer sur les livres de caisse et de les transporter directement de celui-ci dans le grand-livre (maître-livre) ou dans le livre-journal, si les livres sônt tenus en partie double: mais, d’un autre côté, le journal est absolument insuffisant pour une bonne tenue de livres. Le grand-livre notamment est indispensable et l’on se passerait difficilement du livre ou compte de caisse et du compte des marchandises. Or, quelle est la conséquence juridique du système français? Le résultat évident, c’est que le négociant qui
se contente du livre-journal tenu par ordre de dates et qui exécute ainsi la loi, se trouve dans une situation plus favorable que l’homme d’affaires exact, qui couche toutes ses opérations en partie double. Car celui-ci seul est exposé au danger que la comparaison des divers livres, se contrôlant réciproquement, ne découvre Tyiexactitude d’une inscription.
Dès lors, il est incontestablement beaucoup plus conveuable que la loi renonce à déterminer les livres que doit tenir le commerçant, qu’elle remette à l’appréciation souveraine du juge la décision du point de savoir si, dans un cas donné, le négociant a rempli son obligation de tenir des livres, et qu’elle attribue aux tribunaux le pouvoir de proportionner la force probante des registres à l’accomplissement de cette obligation. Si le législateur voulait aller plus loin que le code de commerce français et augmenter encore le nombre des livres obligatoires, cette tentative ne lui réussirait point, par la raison que la nature des opérations de commerce est très variée et qu’il suit de là que le besoin de livres de commerce est aussi fort variable.
Jusque-là, notre projet marche de concert avec la loi allemande. Mais celle-ci n'a pas rompu assez résolûment avec ce timide et minutieux système de tutelle qui a ses racines dans l’ordonnance du commerce de 1673; le code allemand s’est arrêté à moitié chemin. 11 ordonne au commerçant de dresser, au moment où il commence ses opérations, et de renouveller ensuite chaque année inventaires et bilans; il détermine comment ces inventaires et bilans doivent être faits, signés et conservés. La loi statue que
les livres de commerce doivent être rédigés dans une langue vivante et avec les caractères de cette langue, que les livres doivent être reliés, tenus sans blancs ni lacunes, sans rature, ni surcharges ou autres altérations qui les rendraient illisibles, sans intercalations, transports en marge ou autres modiiications équivoques et suspectes.
Tout cela est fort bien dans un manuel à l’usage des commerçants; mais de pareilles prescriptions ne peuvent être convenablement écrites dans un code que sous une condition, c’est qu’elles ont une sanction légale, qu’elles ont été portées pour servir de base à une théorie feme et nette sur la force probante des livres de commerce. Mais en est-il donc ainsi ? Point du tout. La loi allemande s’est abstenue, avec une parfaite intelligence des choses, de toute prescription obligatoire sur la force probante des registres d’un négociant. Déjà le code de commerce français avait statué dans l’art. 12: «Les livres de commerce, régulière- «ment tenus, peuvent être admis par le juge pour faire «preuve entre commerçants pour faits de commerce;» il est donc permis au juge de refuser la force probante à un livre dont la tenue est parfaitement régulière et, partant, de le mettre sur la même ligne qu’un livre irrégulier. Mais la loi allemande va encore plus loin dans cette voie, puisqu’aux termes de l’art. 35 des livres même irrégulièrement tenus peuvent être admis comme moyen de preuve, en tant que la nature des irrégularités, ainsi que les circonstances de l’affaire l’autorisent. En conséquence, des livres irréguliers peuvent, comme des registres régulièrement tenus, ou fournir soit une preuve entière, soit une demi-preuve, ou être destitués de toute force probante. Ainsi, tous les
livres de commerce, réguliers ou non, sont égaux devant la loi qui laisse au juge la foculté d’accorder ou de refiiser aux livres régulièrement tenus le privilège de faire foi eu justice, et celle de refuser ou d’accorder cette prérogative à des livres même irrégulièrement tenus. Nous saluons ce système de liberté; car il peut arriver au négociant même le plus exact d’avoir une fois dans ses livres, soit un blanc, soit une correction, soit une rature, soit une autre irrégularité, ou d’être obligé de laisser passer le terme légal sans procéder à la confection de son inventaire. Des practiciens français ont fait remarquer à ce sujet qu*on ne trouverait dans toute la France qu’un petit nombre de livres de commerce régulièrement tenus, dans la rigoureuse acception du mot.
Or, si des livres réguliers ne jouissent pas nécessairement du privilège de faire foi en justice ; si des livres irréguliers peuvent avoir cette prérogative; si, eu un mot, le sort d’un livre de commerce, quant à la force probante, est indépendant de l’observation ou de l'inobservation des pi escriptions relatives aux écritures de commerce, ces dispositions sont oiseuses, elles ne peuvent qu’égarer. 11 n’y a qu’un seul parti conforme au système adopté sur la force probante des livres, c’est de ne pas circonscrire par un texte de la loi ce qu’il faut entendre par régularité des écritures, et de s’en remettre sur ce point à la libre appréciation du magistrat. C’est aussi le parti le plus juste en soi: une faute isolée ne vicie pas plus une tenue de livres, qu’elle i_ae condamne la vertu d’un homme. Il faut considérer l’ensemble, et même alors le résultat n’aura le plus souvent rien d’absolu. En conséquence, toute spécification de la loi est contraire à la nature des choses.
Nous avons déjà dit qu'en ce qui a trait à la force probante des registres de commerce, nous sommes presque d’accord avec la législation française et la législation allemande. Le livre de commerce régulièrement tenu forme un commencement de preuve; du reste, le juge doit être l’appréciateur libre et souverain de toutes les circonstances. Mais le Projet suisse a adopté une solution à lui dans la question de savoir si le livre de commerce na de force probante qu'entre commerçants, ou s'il peut aussi faire foi en justice contre les non-commerçants.
Les lois étrangères décident que les livres de commerce n’ont de force probante qu’entre négociants. A cet égard, elles s’appuient spécialement sur ce que le droit de tirer un moyen de preuve du titre qu’on s’est fait à soimême, n’est autorisé qu’entre commerçants, parce qu’ils sont à même d’exercer un contrôle au moyen de leurs propres écritures, tandis que le non-commerçant est dans l’impuissance de le faire. Cela est vrai, sans doute; mais cette raison ne serait péremptoire que si la loi réglait formellement la force prol)ante attachée aux livres de commerce ; or, il n’eu est point ainsi. Que la partie adverse ne soit pas en mesure de contrôler, au moyen de registres à elle propres, le livre de commerce que son adversaire produit en preuve, c’est là justement pour le juge xme de ces circonstances à raison desquelles il est autorisé à mesurer les degrés de force probante à accorder aux livres produits devant lui. Dès qu’on a une fois proclamé l’omnipotence du juge, il n’y a plus de danger à ce que les livres de commerce puissent faire foi en justice, même contre le non-commerçant. Au surplus, cette pensée n’est point une
innovation. En Suisse, les lois do procédure civile déclarent que le registre de commerce est, en général, un moyen de ^ preuve, et le code civil français, dans les art. 1329, 1366 et 1367, donne au magistrat le pouvoir do déférer d’office le serment supplétif à la partie dont la demande ou l’exception est appuyée sur un livre de commerce.
Il est conforme à l’éqnité que, si l’on impose au commerçant l’oldigation de tenir des livres, on ne le prive pas, du moins, du droit de les invoquer comme preuve. Ici, droit et devoir sont corrélatifs. Il ne faut pas perdre de vue que la tenue de livres par le commerçant tourne souvent ü l’avantage de son adversaire qui peut, alors même qu’il n'est pas commerçant, demander que ces livres soient représentés en justice, y puiser des moyens de preuve s’ils sont piÿduits, ou tirer un argument victorieux du refus de les produire. Ce n’est pas exclusivement à sou avantage, c’est aussi !\ l’avantage du non-commerçant que le négociant enregistre les opérations qu’il a faites avec celui-là. En statuant que les livres do commerce peuvent faire foi en justice, ce n’est pas un privilège que l’on crée, c’est un droit légitime que l’on consacre. Enfin, le Projet suisse a encore ici le mérite de la simplicité : il n’exige pas que l’on recherche d’abord si la preuve offerte est relative à des opérations de commerce et si la partie adverse est un commerçant. Il est aussi beaucoup plus confonne aux règles du simple bon sens, de reconnaître que le livre de commerce fait foi des énonciations qu’il contient même à l’égard du non- commerçant, que do le tenir aujourd’hui pour vérité et de le taxer demain comme mensonge.
De la Procuration et du Mandat commercial. *
Lorsque la loi s’occupe de poser les règles relatives à la représentation du commerçant vis-à-vis des tiers, elle rencontre deux intérêts dont l’antagonisme est profond et dont l’importance est si grande qu’ils doivent influer, l’un et l’autre, sur les résolutions du législateur.
D’un côté, l’intérêt commercial exige que le mandat soit large et, autant que possible, illimité ; car l’action du commerce a besoin d’être, le plus possible aussi, rapide et résolue. Le commerce est exposé à de si nombreuses fluctuations, la situation peut changer si promptement dans le champ clos de la concurrence, que le moment y est souverain, comme à la guerre, et que la victoire no va qu’à celui qui sait profiter de l’occasion. A l’instant décisif, on ne peut aller chercher au quartier-général l’assentiment du chef; le lieutenant doit être pourvu de pouvoirs aussi larges que possible, afin d’avancer résolûment. En outre, dans les luttes du commerce, le crédit est l’arme essentielle. Il n’y a que le représentant, investi de la pleine confiance de son mandant, qui puisse agir avec succès. Il faut que les tiers soient parfaitement assurés que le mandataire agit comme un aller ego du constituant; l’action de celui-là en est deux fois plus féconde.
Or, la procuration, telle que le Projet suisse vient de l’admettre, satisfait complètement à ce besoin.
D’abord, la procuration doit se caractériser par un signe extérieur. De même que le terme de c change » (art. 350, 2”) est indispensable à l’existence de la lettre de change, de même le mot procuration est nécessaire pour celle de la procuration. Ce qui la caractérise, c’est le pouvoir conféré de signer par procuration (< per procura »).
Ensuite, la loi est, en ce qui concenie les tiers, absolue et invariable. Non seulement elle présume que le mandat du chargé de procuration est illimité, mais encore toute restriction de l’étendue légale de la procuration est sans effet juridique à l’égard des tiers, à moins qu’il ne puisse être prouvé qu’ils avaient connaissance de la restriction. Ainsi, la procuration ne peut être limitée même au moyen d’une inscription au registre du commerce, et la seule exception admise par le Projet, ici comme partout, est dirigée contre la mauvaise foi, contre la violation prouvée des règles de la loyauté. Ainsi, une procuration peut être révoquée à l’égard des tiers, c’est-à-dire annulée, mais elle ne peut être mutilée. Notre disposition répond complètement au désir, si souvent exprimé pai- les commerçants, de savoir nettement, dans toutes les situations où ils se trouvent, à quoi ils doivent s’en tenir. Il leur est presque égal que la loi se prononce dans un sens ou dans l’autre; mais ils veulent qu’elle se prononce sans équivoque. Le commerce est en droit d’exiger de la loi qu’elle lui donne des règles précises, claires, dans le cercle desquelles il puisse se mouvoir avec sûreté. Un fait digne de remarque, c’est que, repoussé d’abord, avec ardeur et persistance, aux Conférences de Nurenberg, le principe en vertu duquel une procuration ne peut être limitée, a fini
par être admis à l’unaaimité dans le code de commerce allemand.
Nous n’avons , jusqu’à présent , tiré à la lumière qu’un des côtés de la question, et nous ne voulons pas méconnaître le danger qu’implique en soi le gi'and principe que nous venons de mettre en relief. 11 est évident que plus le commerçant gagne en crédit à l’égard des tiers au moyen du large pouvoir do son procureur fondé, plus grand aussi est le danger qui peut résulter de l’abus de confiance que commettrait son représentant. Nous avons été témoins, dans ces derniers temps, de quelques exemples frappants d’abus de confiance, qui devaient inspirer aux négociants le désir de pouvoir user d’un tempérament qui atténuât au moins ce danger, sans diminuer l’élan que le système de la procuration assure au crédit. La loi allemande place à côté de la procuration, sans aucun moyen terme, ce qu'elle nomme le mandat de commerce,^) dont le contenu peut être très divers et qui n’offre aucune sûreté aux tiers, puisqu’il n’est pas inscrit au registre.
Le Projet suisse , tout eu distinguant avec précision la procuration d’avec le mandat commercial , admet la transcription de celui-ci nu registre du commerce, mais sans la rendre obligatoire (art. 33). Le commerçant qu’épou- ' vante l’idée de donner une procuration pour la gestion générale de ses affaires, peut donc instituer un représentant pour un ordre d’affaires déterminé, et faire participer ce mandat spécial aux grands avantages de la publicité au moyen de l’inscription au registre; par là, le tiers et
’) HandluDgsTolImacht.
le constituant sont sûrement préservés, le premier de la non- ratification de le part du mandant, le second de la transgression de pouvoirs que commettrait sou mandataire.
Les explications qui précèdent démontrent déjà que nous avons affaire ici avec une instxlution commerciale. En conséquence, notre projet, comme la lôi allemande, traite de la procuration qui est donnée par un commerçanl. Il est manifeste, en effet, que le principe de la procuration inimitable *) s’appuie sur des motifs particuliers qui découlent des besoins et des habitudes du commerce; mais, si on l’applique au non-négociant, qui ne connaît ni la loi ni les usages du commerce, ce principe de V illimitabilUé de la procuration est aussi dangereux, en ce cas, qu’il est salutaire pour le commerce.
Il n’en est pas moins vrai 'que les non-commerçants ' eux-mêmes usent fréquemment de la procuration, et il y a des cas particuliers, par exemple, lorsqu’elle est donnée par un capitaliste, par un grand propriétaire, où la procuration a complètement le caractère d'une procuration commerciale. Il n’y a donc pas de raison d’écarter, en pareille occurrence, les dispositions légales sur la procuration, comme l’a fait la loi allemande. Aussi l’art. 41 du Projet suisse offre-t-il à tout non-commerçant un moyen simple de déférer une procuration dans le sens commercial avec les conséquences déterminées par, le code de commerce;
') L'allemand dit avec plus de précision et de clarté; Das Prinzip der Unbescbrânkbarkeit, le principe de YiUimitabililé.
ce moyen consiste dans la Iranscriplion de la procuration au registre du commerce. Si un commerçant a donné une procuration , elle est valable même sans enregistrement; mais, si c’est un non-commerçant, la loi ne veut pas seulement qu’il emploie dans l’acte le terme de procuration, qui dans la langue usuelle a plusieurs acceptions; elle exige, en outre, qu’il se soumette en connaissance de cause, par l’enregistrement de la procuration, à la sévérité de la loi.
Parmi les dispositions de ce titre, qui concernent les mandataires du commerce, nous relevons encore, comme une solution propre au Projet, celle qui est relative aux commis-voyageurs. Si l’on parcourt les dispositions des diverses lois modernes, sur les pouvoirs présumés des commis-voyageurs, ou rencontre des décisions diverses aussi.
Le code de commerce français ne contient aucune disposition à cet égard; la jurisprudence française n’a pas non plus donné ^ de conclusion ; la cour de cassation a décidé que la solution dépend de chaque espèce. En tout cas, le commis-voyageur n’a pas, en tant que commis-voyageur, le pouvoir de recevoir valablement le paiement, mais il acquiert, pour aiusi dire, ce pouvoir, s’il en a reçu souvent. ‘) Lajoi de Zurich donne au commis-voyageur le droit d’encaisser et de don- , ner quittance, mais seulement dans le petit commerce (art. 1292, § 2). Cette ligne de démarcation n’eu est pas une. La loi de Soleure déclare que les commis-voyageurs sont autorisés à recevoir ce qui est dû à leur commettant.
*) Conf. Alauzït, tom II, pag. 128.
mais l’on ne peut savoir si, d’après cette loi, l'autorisation subsiste à l’égard des tiers, dans le cas où le pouvoir l’exclut. Enfin, le code de commerce allemand déclare les commis-voyageurs autorisés à recevoir le prix des ventes qu'ils ont conclues et à donner des délais pour le paiement du prix de ces mêmes ventes.
Nous n’attribuons à cette dernière disposition qu’une valeur pratique contestable ; elle n’est, si nous osions ainsi dire, qu’une demi-règle qui ne peut engendrer qu’incertitudo et procès. Dans beaucoup de cas, un paiement devra être considéré comme valable pour une partie, comme non valable pour l’autre; et alors sur quelle vente le paiement effectué devra-t-il être imputé? Enfin, cette décision a^uelque chose d’arbitraire. En conséquence, nous préférons d’exprimer ici un principe net, dont la rigueur peut être combattue, • mais qui, malgré cela, vaut encore mieux qu’une décision trop faible pour pouvoir se soutenir. Notre projet déclare le commis-voyageur capable de recevoir les créances de son commettant ou d’accorder des délais. Si nous ne nous trompons pas, notre disposition est conforme aux idées généralement reçues dans le commerce. Mais elle n’est pas applicable, non plus que dans la loi allemande, aux voyageurs qui, n’étant point au service personnel d’un commettant, prennent des commandes pour un nombre indéfini de maisons de commerce.
Considérée en elle même, la solution que nous donnons peut soulever quelque scrupule; mais ce scrupule doit s’évanouir, aussitôt que nous ajoutons que, en vertu de l’alinéa 2 de l’art. 34, le commettant a toujours entre
les mains un moyen de limiter le mandat du commis-voyageur à l’égard des tiers; c’est l’inscription de la restriction au registre du commerce. Si le commettant a usé de cette faculté, les débiteurs ne peuvent plus valablement payer les commis-voyageurs. Mais si cette enregistrement n’a pas eu lieu, soit que le commettant ait eu confiance dans son voyageur, soit qu’il ait craint de le décréditer, et si un tiers a payé de bonne foi entre les mains du voyageur, il est certainement juste que le commettant supporte les conséquences de l’infidélité de son commis s’il détourne l’argent reçu. Le commettant avait un moyen de se préserver; il l’a négligé, tant pis pour
lui. Yigilantibus jura succurrunl.
Afin que l’on puisse plus facilement embrasser d’un coup d’œil ce cinquième titre du livre I" du Projet, nous ferons remarquer encore que, d’abord, les art. 27 à 30 s’occupent de la procuration commerciale; qu’ensuite les art. 31 à 3G traitent du mandat commercial, et qu’enfin les art. 37 à 40 contiennent des dispositions communes à la procuration et au mandat commercial. L’art. 41 édicte les règles relatives à la procuration d’un non-commerçant.
Des Courtiers de eommerce.
Les dispositions, peu nombreuses et simples, du titre VI ont toutes un caractère purement juridique. Tout ce qui concerne l’acquisition et la perte de la qualité de courtier; les devoirs et les obligations qu’impose cette qualité, est matière administrative dont la réglementation est laissée aux lois et ordonnances cantonales.
Le Projet ne s’immisce point dans la question de savoir si la profession de courtier doit être libre ou limitée, ou bien s’il est besoin pour l’exercer, comme l’exigent le code de commerce français et la loi allemande, d’être officiellement commissionné.
Il y a déjà, dans quelqires cantons, des lois spéciales sur cette institution commerciale: à Genève, par exemple, une loi du 20 décembre 1856, qui traite, au tit. 111, des courtiers du commerce et agents de change ; à Zurich, une loi do 25 septembre 1835 sur les courtiers; à Bâle, deux ordonnances du 28 avril 1801 et du 29 janvier 1842, etc. Tontes ces lois restent intactes, dans les dispositions de nature administrative qu’elles contiennent. En cette matière, chaque canton, chaque place de commerce peut avoir des besoins locaux dont une loi générale ne saurait tenir compte.
Le code allemand contient un grand nombre de dispositions unitaires sur les obligations des courtiers; mais la
sanction de ces dispositions étant abandonnée aux lois de chaque Etat confédéré, l'unité n’est qu’apparente; il y a plus, la loi générale renvoie souvent à l'usage des lieux. C’est reconnaître que l’industrie du courtier est une industrie locale, et qu’en conséquence il n’est pas besoin d’en soumettre l’exercice à des règles complètement uniformes.
DES SOCIÉTÉS COMMERCIALES
Société en nom collectif.
Ce qui a amené le droit commercial moderne à consacrer des règles qui portent l’empreinte de plus en plus profonde du contraste entre la société en nom collectif et l’andienne société civile, c’est la nature des rapports de la société d l'égard des tiers, La société en nom collectif se présente, à l’égard des tiers, comme une unité juridique : elle peut être investie du droit de propriété (art. 54); elle a, comme société, des droits et des obligations; elle peut ester en justice soit en demandant, soit en défendant (art. 67). C’est de cette unité juridique de la société en nom collectif, à l’égard des tiers, que découlent tes dispositions portant que les pouvoirs des associés qui la représentent sont illimités (art. 69), que l’associé nouveau est tenu des obligations contractées par la société avant le moment où il y entre (art. 73), que l’associé qui se retire n’en est pas moin tenu des engagements contractés par elle envers le tiers, pendant qu’il en était
membre (art. 74); c’est du même principe que découlent les dispositions concernant la faillite de la société (art. 75 et 76), la compensation (art. 70), le mode de procéder à la liquidation (art. 80), etc., etc. Il est de toute évidence que l’essence de la société en nom collectif ne consiste pas dans les rapports des as.sociés entre eux, ces rapports pouvant être déterminés de façons fort diverses d’après les clauses du contrat de société, mais bien dans les rapports de la société avec les tiers.
C’est conformément à ces idées que le Projet suisse a déterminé la notion de la société en nom collectif. U en place le centre de gravité, s’il est permis d’ainsi dire, dans le rapport de cette société avec les tiers et il la définit en ces lignes dans l’art. 48: « La société en nom collectif « est celle que forment deux ou plusieurs personnes pour « faire ensemble des opérations commerciales, et dans laquelle « tous les associés sont tenus solidairement et indéfiniment sur < leurs biens personnels envers les créanciers de la société. » Peu importe la manière dont la société est organisée dans les relations des associés entre eux; ces relations sont quelque chose qui ne se manifeste pas, et elles ne doivent pas être prises comme élément caractéristique. Quel est l’apport d’un associé ? en a-t-il fait un ou non ? n’est-il tenu des dettes, à l’égard de ses co-associés, que pour une quote-part contractuellement restreinte ? peu importe. Ce qu’il importe de savoir, c’est s’il est ou non indéfiniment responsable envers les tiers.
La loi allemande (art. 85) tient pour une société en nom collectif « celle que forment deux ou plusieurs personnes
« pour faire ensemble des opérations de commerce sous une « raison sociale, et dans laquelle la responsabilité d'aucun « des associés n’est limitée aux apports». Cette définition n’est pas claire; on n^ sait pas si l’associé qui entend ne participer à l’égard de ses co-associés que jusqu’à concurrence de sa mise, mais qui consent à être tenu indéfiniment ponr le tout envers les tiers, doit être considéré comme un associé en nom collectif. En outre, il est possible qu’un associé, dont l’apport est de 10,000, se déclare responsable envers les tiers jusqu’à concurrence de 30,000. Dans ce cas, sa responsabilité n’est pas limitée à sou apport; mais un tel associé doit-il pour cela être considéré comme un associé eu nom collectif? L’affirmation serait conforme à la lettre de la loi; elle en blesserait certainement l’esprit. Le principe simple de la responsabilité à l’égard des tiers résout parfaitement le problème. C’est par là que le Projet suisse arrive également à une distinction simple et logique des diverses formes de la société de commerce. 11 y a société en nom collectif lorque tous les associés sont' indéfiniment tenus envere les tiers; il y a société en commandite lorsque, parmi les associés, les uns sont tenus indéfiniment, les autres d’une manière limitée à l’égard des tiers; il y a société par actions (société anonyme) lorsque la responsabilité est restreinte au capital-actions; et enfin il y a société en commandite par actions lorsque la responsabilité de quelques associés est illimitée indépendamment du capital - actions , qui demeure toujours engagé. L’association en participation n’est pas, à vrai dire, une société, puisqu’il ne s’y agit point de l’exploitation d’un commerce ou d’une industrie.
Lorsqu’on a adopté pour base un principe simple et clair, comme dans notre définition de la société eu nom collectif, il n'est pas difficile d’appliquer la doctrine à la pratique. Si l’on demande dans que*ls cas la responsabilité d’un associé est illimitée, la réponse devra être conforme surtout à la situation que l’associé a prise à l’égard des tiers. En conséquence, si un associé a été inscrit au registre du commerce comme associé en nom collectif, l’inscription lui imprime cette qualité, et il est tenu comme tel envers les tiers, alors même que d’après les clauses du contrat de société il ne devrait être considéré que comme commanditaire. Mais il en est également ainsi, alors même que l’associé a été inscrit purement et simplement, sans exprimer qu’il est associé en nom collectif, mais aussi sans restriction quelconque ou sans le désigner comme associé commanditaire. Ainsi, la responsabilité illimitée est considérée comme la règle envers les tiers, et une restriction apportée à cette règle par l’acte de société est sans effet juridique à leur égard (art. 52). Une autre garantie qui protège les tiers contre la fraude, c’est la seconde disposition de l’art. 52, d’après laquelle tout associé dont le nom fait partie de la raison sociale, doit être considéré comme un associé en nom collectif à responsabilité illimitée. L’art. 106 § 2 statue dans le même sens. Enfin, si la société ou l’un des associés n’a pas été inscrit au registre du commerce, ce sont les clauses du contrat de société qui décident. Quiconque s’y reconnaît, expressément ou tacitement, astreint à une responsabilité illimitée, est tenu indéfiniment envers les tiers et^ar conséquent associé en nom collectif. L’inscription n’est essen-
tiellement requise ni pour la société, ni pour les associés pris individuellement (art. 49).
Administration de la soelétc.
Ici, le Projet suisse a suivi, dans les dispositions capitales, le droit français. Mais dn comprend que la loi ne vaut que subsidiairement et qu’en conséquence les clauses du contrat sont toujours prédominantes. Que si la convention est muette à cet égard, c’est le droit français qui décide dans l’intérêt de la gestion. Tout administrateur de la société (et dans le silence du contrat tout associé est investi légalement de cette qualité) peut agir librement, mais tout autre administrateur peut aussi opposer son veto administratif. Dans ce conflit, toute négociation doit être abandonnée, d’après l’opinion des jurisconsultes français, tontes les fois que la majorité des administrateurs proteste, tandis que le Projet suisse statue plus simplement qu’après protestation d'un seul membre, il faut, pour que l’opération puisse être entreprise, qpe la majorité des administrateurs se soit prononcée en faveur de cette opération.
11 est tout-à-fait conforme à la nature des choses que la résolution de la majorité soit souveraine, et ce serait une erreur de croire qu’il y a là une violation des droits des associés. La société est une union entre individus, mais soumise à une administration commune, dans laquelle la volonté ou la manière de voir individuelle ne doit point faire loi. C'est justement pour l’administration de la société qu’il est besoin d’unité dans son sein; or, cette administration serait bientôt paralysée, si chaque négo-
ciation pouvait être définitivement empêchée par le veto arbitraire d’un des associés. Même dans une communauté résultant de la co-propriété, la majorité des participants décide; et combien plus doit-il en être ainsi dans une société commerciale dont la tâche n’est pas (comme dans une union résultant de l’indivision) de garantir le statu quo. mais d’entreprendre continuellement de nouvelles opérations. Il est complètement ine.xact de dire que l’admission du pouvoir souverain de la majorité implique reconnaissance de la théorie selon laquelle la société formerait une personne civile. Car, certes, nul ne contestera qu’il est parfaitement loisible aux associés de convenir que la majorité décidera. Et il ne s'agit pas ici d'autre chose que d'une présomption légale fondée sur la volonté probable des contractants. Ce principe du pouvoir souverain de la majorité, qui se rapproche tant, d’ailleurs, des idées remues, nous le trouvons dans la nouvelle loi des Grisons § 442, dans le code civil de Soleure (§ 1197) et dans celui de Berne (§§ 879 et 396).
Le code de Zurich, au contraire, repousse absolument le principe que la majorité fait loi (il semble même qu’il exclut les conventions contraires à ce qu’il statue), et il exige la volonté unanime des associés (§ 1286). Mais il aboutit par là à un système qui empiète beaucoup plus sur la liberté individuelle que celui où la majorité décide. Un seul associé peut même, avec l’intervention du juge, imposer son opinion personnelle à la société. En cas de conflit des opinions, ce n’est pas la majorité des intérêts qui doit décider ; on peut en appeler à la décision du juge. Nous rejetons une telle immixtion du juge dans
uue affaire où il u’}' a rien à juger, et. l’intervention de l’Ktat sur un terrain où l’individu et l’association sauront bien défendre eux-ménies leurs intérêts respectifs.
Enfin, d’après le code allemand tout administrateur peut négocier en pleine liberté; mais si un autre administrateur s’oppose ù une opération elle doit être abandonnée (art. 100). Nous nous sommes déjà prononcés contre cette décision.
Partage des bénéflces et des pertes.
On rencontre rarement un contrat de société qui ne règle rien au sujet du partage des gains et de la perte. Mais il arrive souvent que l'on n'y arrête rien relativement au calcul des bénéfices et des pertes. La loi qui supplée au silence des associés, à cet égard, est donc d’une grande importance, le système du partage dépendant du mode de calculer les pertes et les liéuéfices.
Or, en théorie, il est difficile, si non absolument impossible, de dire quel est le meilleur système de répartition. Il s’agit ici de l’interprétation de la volonté présumée des contractants; or, les conditions des sociétés sont si diverses, que tout système légal de répartition, quelque bien imaginé qu’il soit, ne répondra pas ime fois sur mille à la véritable intention des associés. Dans une affaire, c’est le capital qui joue le principal rôle, et il est juste que le bénéfice soit partagé d’après la mise en argent. Dans une autre, c’est le génie, le crédit, la persévérance, l’application qui sont
les éléments essentiels, et alors la répartition par tête paraît la plus équitable. Si ce sj'stème ne devait pas soulever trop de contradictions, le mieux serait de s’en remettre à la décision du juge pour chaque cas particulier.
Aux termes de l’art. 1853 du code civil français, «lorsque l’acte de société ne détermine point la part de « chaque associé dans les bénéfices ou pertes, la part de < chacun est toujours en proportion de sa mise dans le « fonds de la société ». 11 est clair que la loi française fait un trop grand avantage au capital, et l’injustice de ce système sa manifeste avec le plus haut degré d’évidence dans la disposition d’après laquelle l’associé qui fournit son travail, sans autre apport, ne doit participer au gain que comme l’associé qui a fait la plus faible mise. C’est là une disposition arbitraire qu’il est impossible de justifier. Aussi est-ce à bon droit que les lois nouvelles ont repoussé ce système de répartition et consacré le partage par tête. Dans le doute, le plus vraisemblable est toujours que les associés, qui n’ont pas déterminé la part de chacun dans les bénéfices et pertes, sont entrés dans la société sur le pied de l’égalité, à mises et prises égales, autrement celui qui aurait fait un apport plus élevé n'aurait pas manqué de stipuler une plus forte part. L’égalité est toujours l’idée la plus simple, celle qui se présente d’abord et la plus probable. C'est aussi le principe que le Projet suisse a adopté.
. Toutefois, nous avons amendé ce principe de l’égalité confonnément à un usage du commerce concernant le mode de calculer les gains et pertes. Cet amendement en faveur du capital est passé dans notre projet, comme il a
été déjà admis dans la loi allemande. Chaque associé doit être crédité des intérêts à 4 > de son apport à la masse sociale, et ce n’est que quand ces intérêts sont couverts qu’il peut être question de bénéfice à partager. Ces intérêts doivent être considérés comme dette .sociale si absolument, qu’ils sont un élément constitutif de perte ou que, s’il y a déjà porte abstraction faite de ces intérêts, ils en augmentent le chiffre. Ce mode de liquidation des gains et pertes est d’accord avec la coutume commerciale qui va si loin, que le négociant .sans associé se crédite luimême sur ses livres du capital qu’il a versé dans son commerce. Ainsi, la mise de l’associé est considérée comme un prêt qu’il a fait à la société. Celle-ci en est <lét)itrico et l’on ne doit pas parler de bénéfice avant qu’elle ait payé l’intérêt de ce prêt.
On ne peut nier ce mode de calcul ne réponde à
une pensée très répandue dans le monde commercial. 11 a pour objet d'indemniser le capital lésé par le partage égal du bénéfice. Mais, d’un autre côté, il s’ensuit que, dans un grand nombre de cas, l’associé, qui apporte simplement son industrie, est fnistré du salaire de son travail. Le capital prélève ses intérêts, et le travail, le talent et l’application qui ont contribué à produire sa rente, s’en vont les mains vides. Cela est d’autant plus inique, que le prélèvement des intérêts n’a pas seulement pour résultat de diminuer les bénéfices ou de les faire disparaître absolument; la .société peut être constituée en perte, ou la perte augmentée par cette prélibation du capital. Par là, l’égalité qui doit présider aux rapports du capital et du travail est troublée ; c’est pour la rétablir que notre projet
U voulu accorder à celui-ci une rémunération équivalente aux intérêts de celui-là. En conséquence, aux termes de l’art. 03, tout associé, qui a fait un apport en industrie, a droit à des honoraires équitables, comme l’apport en capital a droit à des intérêts; ces honoraires doivent être couverts avant qu’il y ait bénéfice ; ils constituent ou augmentent la perte de la société. 11 n’est pas besoin de dire que cette disposition n’est applicable que dans le cas où le travail n’a pas sauvegardé son droit et stipulé e.vpressément ses honoraires.
Kesponsabllité à raison des dettes sociales.
Une disposition décisive pour le crédit de la société en nom collectif, c’est que ses dettes ne sont pas garanties seulement par son actif, les asseois en sont tenus, entre eux pour leur part et portion, et solidairement pour le tout envers les tiers. Cela prouve que les associés, pris isolément, constituent toujours le véritable élément de la société en nom collectif. Malgré l’unité juridique de la société à l’égard des tiers, c’est l’élément individuel qui y prédomine. L’unité n’est admise que comme une fiction. C’est sur les associés, distincts et séparés, que repose réeUement l’unité sociale; c’est sur eux que s’appuie le crédit de la société, puisqu’au fond et en définitive ils sont eft'ectivement les débiteurs du passif social.
Cependant, aussi longtemps que la société reste debout, elle est considérée comme débitrice; c’est elle qui a contracté les dettes; on l’a douée à cet effet de la capacité
d'agir, elle a reçu un nom propre, et c’est sous ce nom que les négociations ont été opérées. Or, à nos yeux, il découle de là que l’associé ne peut être poursuivi en justice personnellemenC pour une dette sociale que lorsque la société est en état de faillite. Cette solution est seule conforme aux idées des commerçants. Et en eflet, doit-il m’être permis d’attaquer arbitrairement, pour une dette sociale, un associé qui est peut-être complètement en dehors de l’administration de la société, et cela quand je u’ai point traité avec lui, mais avec la raison sociale? ou d’attaquer, pour les dettes d’une société étrangère, un étranger (jui voyage dans notre pays? Non, car j’ai contracté avec la société étrangère, et j’ai accepté par là la juridiction du lieu où elle a son siège. On a invoqué, en sens inverse, ce qui se passe en matière de cautionnement et comparé, à raison de leur responsabilité subsidiaire, les associés aux cautions. Mais c’est là une comparaison sans valeur juridique, puisque la responsabilité de l’associé et l’engagement de la caution ne reposent pas sur la même pensée; car, dans le cautionnement, ce ne sont pas les cautions qui doivent supporter une dette eu définitive et en dernière ligne; tandis que, dans une société eh nom collectif, ce sont bien les associés pris isolément qui sont assujettis à cette responsabilité. Enfin, nous ajoutons qu’en tons cas c’est dans l’intérêt de la clarté et de la sûreté des rapports juridiques que la société seule peut être actionnée en justice jusqu’à l’ouverture de la faillite, et que, jusqu’à cette époque, les associés sont à l’abri de toute poursuite personnelle; car plusieurs actions et plusieurs procédures seraient aussi onéreuses qu’embarrassantes.
Mais, une fois la société en état de faillite, la fiction de l’unité juridique s’évanouit, et c’est le moment alors d’autoriser les créanciers à exercer leur action contre les associés qui représentent cette unité disparue. Nous appliquons la même disposition au cas où la société est insolvable et hors des atteintes des créanciers. Si, par exemple, il n’y a moyen de rien recouvrer d’une société étrangère, et si l’on ne peut obtenir la déclaration de sa faillite, alors l’associé qui réside, dans notre pays, doit pouvoir être poursuivi en paiement des dettes sociales (art. 71 et 72).
De là s’ensuit la solution de la question qui concerne la responsabilité de celui qui entre dans une société existante. D’après le code civil de Zurich (§ 1299), comme aussi d’après le code de commerce allemand (art. 113), le nouvel associé est tenu solidairement de toutes les obligations contractées par la société avant qu’il y soit entré. On aurait bien voulu faire découler ce principe de la nature juridique de la société de commerce moderne. Bu’Nïschu dit : « La raison sociale symbolise la persistance de l’être « collectif et tous les individus qu’il englobe doivent être « tenus comme l’être collectif lui-même et assujettis à la < même responsabilité ». Cette conclusion n’est pas juste. 11 faut bien distinguer entre la responsabilité du fonds social et la responsabilité subsidiaire de chacun des associés. Sans doute, le fonds social constitue- une unité et, quelque fréquemment que la consistance personnelle de la société soit modifiée par l’entrée ou la sortie de ses membres, elle continue d’être tenue comme unité et par conséquent avec les mises des nouveaux associés, qui se confondent dans le tout. Au contraire, la responsabilité de chaque associé est
d’uue nature toute personnelle; elle exprime l’élément individuel dans la société en nom collectif; elle ne doit pas y être prédominée par le principe de l’unité juridique. C’est là ce qu’enseignent la plupart des jurisconsultes qui font autorité (Thœl, Goldschmidt, etc.).
D’un autre côté, il semble d’après les déclarations qui se sont produites durant les délibérations législatives à Zurich et à Nurenberg, que les commerçants adoptent complètement l’idée que le nouvel associé est personnellement débiteur des obligations antérieures de la société. H est évident, en outre, que ce principe a de grands avantages pratiques; le crédit de la société en est augmenté, puisque les rapports de la société avec les créanciers en sont plus 'simples et plus clairs. 11 ne peut en résulter cette conséquence regrettable qu’un créancier n’ait pour , garants de sa créance sociale que des associés sortis , et non des associés qui fassent encore partie de la société. Ces motifs et l’usage justifient donc la disposition législative qui établit la présomption en vertu de laquelle le nouvel associé est censé avoir voulu participer aux anciennes dettes, ainsi que l’exprimé l’art. 73 du Projet •suisse.
Mais si, après cela, la loi allemande et la loi do Zurich posent ce principe comme immuable, nous y voyons une atteinte exorbitante à la liberté de l’association. 11 peut se rencontrer un grand nombre de circonstances où un capitaliste souhaitera d’entrer dans une société déjà existante, mais sans vouloir répondre du passé de la société, qui ne lui parait pas suffisamment liquide.
Cette violence de la loi aura donc pour résultat ou d’empêcher l’accession do ce nouvel associé ou de lui imposer de» obligations qu’il ne connaît pas exactement et qui ne le regardaient nullement au moment où elles ont été formées. C’est avec autant de raison que la loi pourrait disposer que le négociant qui entre dans les affaires d’un autre négociant et contracte une société avec lui, doit être personnellement et solidairement tenu des dettes commerciales de celui-ci. Le système allemand impose donc au nouvel associé une responsabilité bien rigoureuse, et cependant il n’y a pas de droits acquis qu’il faille garantir; car les créanciers ne peuvent se prévaloir de la responsabilité d’un nouvel associé, sur laquelle ils n'ont pas du tout compté au moment où leur créance s’est formée. De même que, d’une part, l’associé soiiant reste tenu des dettes envers le créancier de la société, de même, d’autre part, une prétention contre l’associé entrant n’est point fondée.. Kn conséquence, d’après notre projet (art. 75), le nouvel associé sera, il est vrai, responsable même des dettes anlérieures; mais une convention contraire n’est pas interdite et elle aura force juridique si elle est transcrite sur le registre du commerce.
En ce qui concerne la sortie d'un associé, un principe simple est applicable à sa responsabilité envers les créanciers de la société: il est tenu des dettes sociales jusqu’à ce qu’il en ait été déchargé d'une façon quelconque par le créancier. La loi allemande et les lois cantonales de la Suisse sont d’accord sur ce point. Mais la loi de Zurich porte (§ 1300) : « Si un associé se retire, la raison sociale « continuant, et s’il en est donné avis aux créanciers, il y a
c présomption que cet associé est déchargé de sa responsa- « hilité, en tant que ceux-ci, nonobstant le changement de « leur créance, ont crédité de nouveau la raison sociale sans « faire de réserves. » Mais nous tenons pour très peu fondée une disposition en vertu de laquelle on induit du simple silence et de la réouverture du crédit la renonciation à un droit acquis. Il n’y a pas de précédent dans le commerce eu faveur d’une pareille présomption. Si le membre sortant a un grand intérêt à .être dégagé de sa responsabilité, il ne lui sera pas difficile de parvenir d’une autre manière à ce résultat. (Conf. Loi de Soleure §§ 1207, 1214 et 1215, et loi des Grisons § 444.)
Faillite de la soelété en nom collectif.
La question de la faillite de la société présente de si graves difficultés, que la solution du problème dans le Projet suisse a donné lieu à deux proposUions différentes. L’une de ces propositions est formulée dans le texte même du Projet (art. 75 et 76); c’est la proposition officielle de la Commission ; elle reproduit un système qui, descendant directement de la jurisprudence française, a été adopté par les lois nouvelles et notamment par le code civil de Zurich et le code de commerce allemand. La seconde proposition se trouve à la note sous les art. 75 et 76; elle est propre au rédacteur qui entreprend de la défendre ici, à cause de l’importance de la question.
Qu’il nous soit permis de dire que, lors de la première délibération et du premier vote de la Commission sur notre
proposition personnelle, une majorité s'est prononcée en notre faveur, et qu’à la seconde délibération cette majorité n’est devenue minorité que parce que quelques membres ont craint que le nouveau système ne contrariât des idées reçues. Nous reviendrons sur ce point, après avoir passé en re^Tie les divers systèmes de faillite.
1. Dans le système ancien ou de droit commun, qui est défendu encore aujourd’hui par les jurisconsultes les plus distingués d’Allemagne, il n’y a pas faillite de la société, mais seulement faillite de chacun des associés. Tout l’actif de chaque associé est tenu des dettes sociales, comme de ses dettes particulières. La part de l’associé dans l’actif social et ses autres biens ne forment qu’une seule et même masse ; de là résulte qu’il n’existe de privilège ni en faveur des créanciers de la société sur les biens de celle-ci, ni en faveur des créanciers particuliers de chacun des associés sur ses biens personnels.
Dans ce système, le point difficile, c’est de déterminer la part de chaque associé dans la société. Tout l’actif, aussi bien celui qui provient des mises que celui qui provient des opérations sociales, doit être divisé dans la proportion des parts. C’est à juste titre que vox Haun *) fait observer à cet égard que la question principale, celle de savoir quelle est la part de chaque associé, reste le plus souvent sans réponse, parce qu’on tient que la réponse se conçoit d’elle-même ou qu’on suppose qu’elle résulte du
Commentaire du code de commerce allemand, jiag. 2C3 et suiv.
contrat. Une solution convenable de cette question est difficile, surtout si parmi les associés les uns ont un actif, les autres un passif dans la société. Il est absurde de partager également le fonds social entre un associé dont l’actif se monte à 50,000, et un autre associé dont le versement a été plus qu’absorbé par sa contribution aux pertes et par ses prélèvements, et qui par conséquent n’a qu’un passif. Le résultat d’un tel partage préjudicierait d’une manière exorbitante aux droits des créanciers personnels du premier associé en faveur des créanciers du second.
Afin d’éviter un pareil résultat, M. Trümpi, négociant à Glarus, a proposé ‘) un système d’après lequel la masse de chaque associé prélèverait l’actif de ce dernier dans la société, et ce n’est qu’après ce prélèvement que ce qui reste au fonds social serait partagé entre les masses des divers associés. 11 nous paraît opportun d’éclairer ce système au moyen d’un exemple, qui appartient à M. Trümpi lui-même.
La société est composée de deux membres, A et B. A l’ouverture de la faillite,
le passif social est de . . . . 150,000
l’actif de . . . . . . 93,000
Le déficit monte donc à . . . 57,000.
Ce déficit doit être imputé sur le compte-capital des deux associés et, dans l’espèce, par moitié entre eux, c’està-dire 28,500 pour chacun.
') En 1862, dans la discussion sur un projet de loi concernant la faillite des sociétés.
Cela fait, le compte-capital de A présente un avoir
qui s’élève à 60,000
d'où il faut distraire sa part dans le déficit 28,500
L’avoir de À se monte donc encore à 31,500.
Au contraire, le compte-cqpital de II présente un débet de ...... . 6,000
auquel il faut ajouter sa part dans le déficit 28,500
Il en résulte donc pour lui un débet de 34,500.
Maintenant, avant d’opérer le partage de l'actif de la société, il faut défalquer l’avoir de A montant à 31,500; il reste donc encore à partager comme usasse sociale : 61,500.
Les doux masses séparées de A et B se composent comme il suit.
Ma$se séparée de B
Il y a en actif:
a. la moitié de l’actif social à partager (61,500), en
somme
b. biens personnels de B
d’où il faut déduire la moitié de la dot de la femme (10,000), là où la femme pré-
lève cette moitié; donc ....
Par conséquent, il reste comme total de
la masse séparée de B ...
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Le passif est:
a. Créanciers de la raison sociale . . 150,000
b. Créanciers particuliers de B . . 6,000
c. Avoir du co-associé A . . . 17,250
Total: . . . 173,250.
L'avoir de A dans la faillite de B provient du débet au compte-capital de B. Ce débet s’élève à 34,500, et la moitié de cette somme figure actuellement à l’avoir de A pour 17,250; car si les 34,500 se trouvaient dans la masse sociale, ils seraient aussi partagés entre A et B, et dès lors la masse de A serait plus riche de la moitié.
Or, comme l’actif de la masse séparée de B est de 45,750, et le passif de 173,250, il en résulte un dividende de 26’/* %•
Masse séparée de A
L'actif est de:
a. Avoir dans la société .... 31,500
b. Moitié de l’actif social . 30,750
c. Avoir dans la masse séparée de B
(17,250) dont 26’/* ®/o de dividende . 4,570
Total: . 66,820.
Mais le passif est de:
a. Créanciers de la raison sociale . . 150,000
b. Créanciers particuliers de A 20,000
c. Dot de la femme .... 10,000
Total: . . . 180,000
Le dividende de l’actif de la masse A sera donc de 36%.
Les créanciers de la société retirent des deux masses ensemble, au lieu de 150,000, une somme de 93,750 ou 62 V* ®/o.
11 y a du bou dans ce système; il améliore incontestablement l’application de l’ancien principe des faillites particulières sans faillite sociale. Mais M. Fick, professeur à Zurich, a déjà fait remarquer avec justesse que, dans ce système même, on n’a pas encore trouvé de règle pour déterminer la proportion selon laquelle l’actif social, restant après les prélèvements, doit être partagé entre les associés. S’il a été convenu que le gain et la perte seront partagés par tête, on conçoit sans peine qu’il doit eu résulter uii partage par égales de l’actif. Mais, dès qu’il a été stipulé que les pertes et les bénéfices seraient distribués d’après une autre base, et surtout si l’on a détenniné une quotepart dififérente dans le gain et dans la perte, l’idée conductrice manque absolument, et toute décision, quelle (ju’elle soit, est purement arbitraire.
C’est justement cette lacune qui révèle la faiblesse du principe fondamental de l’ancien système des faillites particulières. Personne ne peut dire comment l’actif social doit être partagé entre les masses séparées des membres de la société. Cela démontre clairement qu’il est beaucoup plus conforme aux principes qu’une société, puisqu'elle a une vie propre, puisse finir aussi par une faillite qui lui est propre. Les biens de la société étant distincts du patrimoine
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des associés, il s'ensuit qu’ils doivent avoir une destinée distincte aussi. Il est donc rationnel qu’une société puisse tomber en faillite sans qu’il y ait faillite personnelle de ses membres. Sans doute, ces derniers sont tenus des dettes sociales; mais leur responsabilité n’est que subsidiaire, et par conséquent il doit être libre à des associés solvables de refuser de nouveaux versements à la société pour sauver son existence. Il n’y a rien dans l’accession à un contrat de société, qui implique renonciation à cette liberté. L’associé s’est engagé à contribuer de tous ses biens aux dettes de la société, soit; mais il n’y a pas obligation de part à soutenir la société et à la faire vivre aussi longtemps qu’il sera lui-même personnellement solvable, n résulte de ce qui précède qu’une faillite de la société, indépendante de la faillite de chacun de ses membres, est chose logique et fondée en droit.
2. Un second système est celui que l’usage a consacré en Angleterre et en Amérigtu; nous le rencontrons aussi dans l’ordonnance sur les faillites, édictée à Hambourg en 1753. D’après ce système, non seulement il y a faillite de la société, mais encore la masse de la société et la masse de chaque associé doivent être séparées l’une de l’autre, et d’une manière si absolue, que les créanciers de la société peuvent poursuivre leur paiement par privilège sur la masse de la société et les créanciers particuliers des associés s’attaquer par privilège aussi aux masses particulières de ces derniers. Donc, privilège ici et là. A vrai dire, ce système est logique en soi; mais il fausse le vrai principe fondamental de la société en nom collectif. Celle-ci repose sur le crédit de chacun des associés, sur leur per-
sounalité économique et ■ morale. Par conséquent, la responsabilité de chaque associé doit être une réalité sans restriction et sans équivoque. Il n’en serait plus ainsi, si la loi attribuait aux créanciers personnels de l'associé un privilège sur ses biens particuliers. Donc, aussi longtemps que notre droit maintient la société en nom collectif telle qu’on la conçoit aujourd’hui, ce 8}'3tème est radicalement incompatible avec elle.
Toutefois, le code allemand (art. 1 22, 2°) a permis aia lois des divers Etats de la Confédération germanique de déterminer jusqu’à quel point les créanciers personnels des associés ont un privilège sur la fortune personnelle de ces derniers. Noua considérons cette disposition comme une tentative de réparer, en permettant d’établir un privilège analogue, le tort causé aux créanciers particuliers de l’associé par le privilège des créanciers de la société dans la faillite de celle-ci.
3. Enfin, notre critique s’adresse également au système que les art. 75 et 76 du Projet suisse ont consacré. Dans ce système, les créanciers de la société sont payés par privilège sur l'actif social, de sorte que les créanciers personnels des associés n’ont droit qu’à l’excédant, s’il y en a. En outre, la loi laisse aux créanciers de la société, dans le cas où ils ne sont pas intégralement payés sur son actif, un recours contre chacun des associés, mais en concurrence seulement avec les créanciers personnels de ces derniers.
Ce système est celui de la jurisprudence française. Les tribunaux et les jurisconsultes, Pardessus, Fremery,
Alauzet, etc., se prononcent unanimement en faveur du privilège des créanciers de la société. Mais il serait inexact de dire que cette jurisprudence est fondé sur la loi. C’est l’opinion de Bravard-Veïrikbes, tout au moins pour la société civile. En tout cas, le motif scientifique que les jurisconsultes français mettent toujours en avant, à savoir quq la société est une personne juridique, n’est pas admis par le code civil. Il n’y est pas question de sodilé à l’égard» des tiers, mais des engagements des associés à F égard des tiers. *) Les art. 1845, 1846, 1852 et 1860, si souvent invoqués, ne sont pas concluants. Quand on fait valoir en faveur du système de la personnalité juridique de la société commerciale, qu’elle se manifeste sous une raison sociale, on oublie que le commerçant sans associé agit lui aussi sous un nom commercial, sans qu’il soit jamais venu à l’idée de personne d’en conclure qu’on doive pour cela accorder à ses créanciers par suite d’opérations de commerce un privilège sur son fonds commercial. Nous contestons donc à la doctrine française un fondement légal, et, du reste, des écrivains français ont aussi considéré la question comme susceptible de controverse.
En Allemagne, le privilège des créanciers de la société a été chose inconnue jusqu’à ces derniers temps. La loi prussienne de 1855 a, la première, suivi la doctrine française; le nouveau code de commerce allemand vient aussi . de l’adopter. Enfin, le système français a été accueilli,, d’une manière plus ou moins explicite, par les lois de Berne (art. 887), de Soleure (§ 1213), de Zurich (§ 1305), des Grisons (§ 441).
') V0702 la II* section dn chapitre III dn contrai de société.
Et, d’an autre côté, c’est chose étonnante que l’accord «t la résolution avec lesquels la plupart des jurisconsultes d’Âllemagne se sont prononcés contre ce système. Nous citerons, entre autres, Mitterhaier, Pœhls, Weninq- Inoekheim, Thibaut, Tbœl, Treitsceee, Goldschmidt, Auerbach.
« La question de la personnalité juridique de la société en nom collectif a joué le principal rôle dans ce débat. Ladenburg se prononce, dans le receuil de Goldshith, pour la personnalité de la société et dit : * L’associé entrant c peut librement disposer de ses biens; il se dépouille de la « propriété de son apport, et, de même qu’il ne conserve c plus lui-même aucun droit sur cet apport, ses créanciers < particuliers n’en ont pas plus que lui. L’associé peut donc c verser librement sa mise, pourvu qu'il n’agisse pas en € fraude de ses créanciers. >
Ce raisonnement est faux en ce qu’il part de l’hypothèse erronée que l’associé a la volonté de se dépouiller de son apport. Non; la volonté de l’associé, c’est de s’unir à d’autres pour exercer un négoce au lieu de s’y livrer seul et pour lui seul. Dans ce but, il doit abdiquer, il abdique sa volonté particulière en ce qui concerne son versement; il passe ses pouvoirs à la société unitairement organisée. . Une volonté commune, plus ferme, plus résolue, plus active, doit dominer dans la société, puisque le fractionnement et la dispersion des avis empêchent une bonne administration des intérêts collectifs ou l’affaiblissent. De là cette fiction d’une personne morale, qui a des créances et des dettes et qui est enregistrée comme propriétaire au livre
des hypothèques. Mais après cela on se demande si, satisfaction étant donnée à ce que le besoin commande, on ne doit pas arrêter là les conséquences de la fiction de droit, ou si elle doit affecter C essence même de la société et les droits des tiers. L’idée de personne morale une fois trouvée, quelques jurisconsultes se sont laissés entraîner plus loin que ne le permet l’élément individuel dans la société en nom collectif.
L’unité de la société est un état provisoire; les apports tombent dans une sorte d’indivision. L’associé perd ses droits de propriété dans les choses qui constituent sa mise; à l’époque de la dissolution il ne reprend pas ses apports en nature (art. 89). Mais, il ue perd pas pour cela son droit sur sa mise considérée comme valeur, non plus que la femme ne perd le sien sur sa dot qui passe provisoirement aux mains du mari. Les apports de l’associé, supposé qu’ils ne soient pas diminués par sa contribution aux pertes et réduits d'autant à son ompte-capital, continuent toujours de former une partie de son actif et par conséquent aussi une partie de la sûreté de ses créanciers personnels. C’est en cela que réside la différence entre un être moral, qui a en réalité une existence propre, indépendante des individus qui la composent, et une unité juridique qui n’est rien de plus qu’une fiction, adoptée pour faciliter l’administration de la société. Essentiellement, la société moderne en nom collectif n’est pas autre chose que l’ancienne société romaine; l’ancienne substance a pris une forme nouvelle. C’es^ toujours sur le crédit personnel des associés que repose la prospérité de la société ; car ce sont eux qui répondent personnellement et solidairement des dettes de la société.
Quoi ! Les créanciers particuliers d’un associé doivent souffrir que les créanciers de la société s’attaquent à l’avoir personnel de leur débiteur, et ils n’auraient pas le droit de s’en prendre, en même temps que les créanciers de la société, à la mise sociale de leur débiteur personnel?
Une saine théorie s’oppose donc à ce qu’on reconnaisse le privilège des créanciers de la société dans le sens absolu de la loi allemande. L’exemple le plus simple montre déjà combien ce privilège est inique ; aussi, pas un de ceux qui le défendent n’a osé, jusqu’à ce jour, soutenir ouvertement le contraire. '
A et B contractent entre eux une société. A, qui possède un avoir personnel de 60,000, emprunte encore 50,000 à C avant d’entrer en société, et fait à la société un apport de 100,000. B a un avoir de 150,000 et verse 50,000 au fonds social. La masse de la faillite de la société présente un actif de 100,000 et un passif de 200,000, d’où un déficit de 100,000. D’après le système de la loi allemande, tout l’actif de la société doit échoir à ses créanciers, et de plus les créances que cet actif n’a pas couvertes, et qui montent à lo0,000, peuvent participer à la distribution de l’actif de la faillite de A et de celle de B.
L’avoir personnel de A consiste en 10,000 de valeurs mobilières et rien de plus. Le résultat est que le prêteur C doit venir en contribution non seulement avec les autres créanciers particuliers de son débiteur, mais encore avec les créanciers de la société pour les 100,000 qui leur restent dûs, de sorte que, supposé que A n’ait pas d’autre
créancier personnel, C ne reçoit que 3,333 pour ses 50,000, pendant que les créanciers de la société ont déjà reçu 100,000 (50 %) et viennent encore se faire colloquer dans la faillite de A pour un dividende de 6,666.
Enfin, dans la faillite de B, il y a un avoir personnel de 100,000 et 50,000 de dettes personnelles aussi. Les créanciers de la société concourent avec les créanciers particuliers pour 100,000 et reçoivent 66,666, tandis que les créanciers particuliers ne touchent que 33,333.
Ainsi, les créanciers de la société retirent dans les différentes masses environ 173,000 de leur créance de
pendant que C ne reçoit presque rien de ses
50.000, quoique ce soit son prêt qui a rendu possible la formation de la société, on qui, du moins, Ta enrichie de cette somme. Pourtant, il n’avait pas l’intention de faire cadeau de ses 50,000 à la société et il ne songeait pas nou plus à faire une opération aléatoire, puisqu’il n’a aucune part dans le bénéfice.
Ce système porte donc en soi une iniquité flagrante envers les créanciers personnels des associés, et vos Haiin avoue ‘) que ce n’est pas l’intérêt des créanciers de la société qui l’a fait admettre dans la loi. Mais quand cet écrivain ajoute qu’on a été conduit à ce système par la considération des rapports des associés entre eux, le résultat, dans un très grand nombre de cas, ne répond pas non plus
') Commentaire du code de commerce allemand, pag. 302.
à cette pensée. Il est clair que, dans le cas où l'nn des deux associés Â, malgré sa dette, jette tout son avoir dans le fonds social, et où un autre associé B y met très peu de chose, les créanciers personnels du premier sont, en comparaison des créanciers particuliers du second, dans une condition éminemment et injustement défavorable. Les créanciers de Â ne reçoivent rien, tandis que ceux de B, concourant avec les créanciers de la société, sont couverts d’une partie de ce qui leur est dû.
La protection due aux intérêts des créanciers personnels des associés contre des créanciers de la société, aussi bien que la considération des droits des créanciers personnels entre eux, nous ont déterminés à soumettre le système de la loi allemande à une révision, sans rompre pourtant avec la pensée fondamentale de cette loi. Notre proposition n'exige pas des commerçants quils renoncent à Vidée, qui a pénétré presque partout, (f une faillite A PART de la société; il faut, an contraire, en introduisant dans ce système une pensée nouvelle et simple en même temps, en retirer un résultat équitable.
4. Nons avons déjà exprimé l’opinion que l’associé, en opérant son versement, n’entend par renoncer à ses droits sur la valeur de sa mise. Quelle est donc sa véritable intention ? D abandonne à la volonté commune des associés son droit de disposer seul de son apport. Il fait plus encore, il effectue son versement avec l'intention de laisser distraire de sa mise la perte qui lui incombera, comme de retirer le bénéfice qui lui adviendrait ou d’augmenter d’autant son apport. Sa mise diminue en raison de sa part
dans les pertes. Il en est réellement appauvri d'autant, et cela même à l'égard de set propres créanciers, et c’est juste. Ceux-ci ont donc d’autant moins de sûreté pour leurs créances. L’associé est, à l’égard de la société, dans la position d’un créancier dont la créance s’élève si la mise est augmentée par une accession de bénéfices, et dont la créance diminue, au contraire, si la mise est diminuée par une distraction de part dans les pertes. Les idées reçues dans le commerce sont parfaitement conformes à cette conception théorique. Dans une société dont la comptabilité est régulière, il est ouvert à chaque associé un compte-capital dans lequel chacun de ses versements est porté comme une dette de la société. Il y a plus, dans le calcul de profits et pertes, on attribue d’abord à l’associé un intérêt de A°Iq pour chacun de ses versements, justement comme pour la créance d’un tiers; le commerçant sans associé se tient compte à lui-même dans son bilan de l’intérêt du capital qu’il a versé dans son commerce. Peut-il y avoir une manifestation plus claire de la pensée du commerce ? Tout cela est d’accord aussi avec la doctrine de l’unité juridique de la société. Les associés pris isolément en forment, il est vrai, avec leurs biens personnels la base économique, et ils sont tenus en conséquence des dettes de la société. Mais ils ne sont tenus que subsidiairement, et c’est pour cela que l’art. 79 pose en règle que c la compensation n’est admise, pendant € la durée de la société, ni entre les créances de la société « et les dettes personnelles d’un des associés, ni entre les « créances d’un associé et les dettes de la société >. Les associés ne sont donc pas au premier rang débiteurs des
créanciers de la société, pas même sur leurs versements; au contraire, leurs apports les constituent créanciers de la société.
De cette pensée fondamentale résulte naturellement le principe qui doit servir de base au partage de la masse de la faillite. L’actif social n’est plus le même qu’au début; les apports des associés ne peuvent plus être distingués; l’apport est converti en une créance. Il suit de là qu’il y a une faillite de la société, dans laquelle les créanciers personnels des associés ne peuvent faire valoir de droits puisqu’ils ne sont pas créanciers de la société.
Mais chacun des associés doit figurer au rang des créanciers de la société pour te montant -de son apport, en tant que cet apport na pas été diminué ou absorbé par sa part dans les pertes. Quant à cette dernière restriction, les associés ou leurs créanciers personnels ne peuvent pas plus se plaindre, que si leur débiteur avait entrepris une autre opération quelconque où il avait des risques à courir.
Si les associés sont tombés à l’état d’insolvabilité, en même temps que la société, ce sont les masses séparées qui concourent dans la faillite de la société avec les créanciers 4.6 celle-ci, et qui deviennent plus riches de ce qu’elles reçoivent dans la répartition.
Mais les créanciers de la société, qui n’ont pas été intégralement payés dans la faillite de celle-ci, peuvent poursuivre le recouvrement du reliquat de leurs créances contre chacun 4cs associés; sous ce rapport, nous sommes de
nouveau d'accord avec le système de la loi allemande. Dès qu'on a une fois admis une faillite séparée de la société, et cela avec la pensée prédominante de faire payer les créanciers, on peut, conséquemment à ce système, considérer les associés purement et simplement comme débiteurs subsidiaires et responsables seulement pour ce qui n'a pas été payé sur l'actif social.
Nous avons déjà fait remarquer que, d'après notre système, l'associé ne peut être colloqué pour ses apports qu'à concurrence do ce qui en reste déduction faite de sa part dans les pertes. Si C avoir du compte-capital est couvert par la part dans les pertes, l'associé ne peut plus concourir à la distribution de l'actif. Enfin, si la part dans les pertes excède les apports, l associé est débiteur de la masse et doit y verser jusqu’à concurrence de la somme dont la perte excède les mises, 11 y aurait à se demander, à cet égard, si l'on ne devrait pas accorder à la masse sociale pour cet excédant un privilège dans la masse de l'associé. Mais il n'y a pas de raison suffisante pour consacrer un pareil droit de préférence, puisque, d'un côté, les créanciers de la société n'ont pas compté sur ce qui n'a pas été versé dans le fonds social et que, d'un autre côté, c’est même en grande partie la faute des associés si un d'entre eux a retiré de la société plus qu'il n'y a mis, ou s'il n'y a pas versé assez pour faire .face à sa part dans les pertes.
Qu’il nous soit encore permis, afin d’élucider tout le système, de donner un exemple.
A et B contractent ensemble nne société. A fait, à l’aide de son crédit personnel, un apport de 200,000. Mais B, déjà obéré, n’effectue qu’un versement de 50,000. Au moment où éclate la faillite
l’actif est de 200,000
le passif de 300,000
Déficit . . . 100,000.
La faillite de la société entraîne celle de A et B.
Les 3 masses séparées se forment alors des éléments ci-après :
BUcm de la faillite de la société
Actif: Fonds social 200,000
Passif: 1) Créanciers de la société . . 300,000
2) Créances de l’associé A . . 150,000
Total du passif . . . 450,000.
Supposé que A et B supportent la perte par portions égales, celle de A dans le déficit de 100,000 est ainsi de 50,000. n en résulte que son avoir en capital est descendu do sa mise originaire (200,000) à la somme de 150,000, ce qui constitue sa créance dans la faillite.
L'actif est donc distribué comme suit:
1) Créanciers de la société . . . 133,334
2) Créances de l’associé A . . . 66,666
Bilan de la faillite de r associé A
Actif: 1) sa collocation dans la faillite de
la société ..... 66,666
2) son avoir personnel . . . 13,334
Total de l’aptîf . . , 80,000.
Passif: 1) Reliquat des dettes sociales, non colloquées dans la faillite de la
société
2) Dettes personnelles, provenant par-
ticulièrement de l'emprunt pour son apport dans la société .
Total du passif .
Sont colloqués dans la distribution:
1) Créanciers de la société pour
2) Créanciers personnels pour .
Bilan de la faillite de t associé B
L’Actif consiste en un avoir personnel de Le Passif est:
1) Le reliquat des dettes de la société .
2) Les dettes personnelles
Total du passif
Sont colloqués:
♦1) Créanciers de la société pour environ .
2) Créanciers personnels pour .
Or, voici les ré»uUal$:
1) D' après notre système, les créanciers de la société re-
tirent des 3 masses:
а) de la masse de la société
б) de la masse A .
c) de la masse B .
£n somme
D’après le système de la loi allemande, au contraire, les créanciers de la société prennent par privilège l’actif social de 200,000, en outre 6,000 dans la masse de A où ils sont en concurrence avec les 100,000 de créances de la société, et 22,000 dans la masse de B; en somme 228,000.
2) D'après notre système, les créanciers personnels de A, qui a versé les 200,000 dans le fonds social, reçoivent: 33,560. D'après le système de la loi allemande, au contraire, ils ne reçoivent pour leurs créances montant à 120,000 que 7,000, ce qui parait bien injuste, si on met ce chiffre en regard dë celui des créanciers de la société, qui ont reçu une dividende de plus de 75 ®/o.
3) Mais c’est surtout dans les rapports des associés entre eux que notre système a introduit l’équité.
D’après le système de la loi allemande, les créanciers personnels de B, qui n’a versé que 50,000 daus la caisse sociale, et qui possède encore 50,000 de biens personnes, reçoivent pour leurs créances de 133,334 une somme 28,600,
pendant que les créanciers personnels de A, qui a versé 200,000, ne reçoivent que 7,000.
D'après notre système, au contraire, les créanciers personnels de B ne reçoivent que . . . 22,223
pendant que ceux de Â touchent . . 33,560.
Et c’est justice ! Car, si A a versé une plus forte somme que B, il ne doit pas en être appauvri d’autant. 11 est et doit être plus riche que B, bien que celui-ci ait conservé lors de là formation de la société une plus forte somme dans son avoir personnel. Ce n'est pas fimportance ■ de la mise qui doit régler le sort des créanciers personnels de r associé qui V a versée, c'est l'importance de la perte qui incombe à la mise.
Nous livrons cette proposition à la publicité avec le désir qu’elle soit examinée sous tous les aspects. Si elle soutient le feu de la critique, les scrupules que pourrait soulever l’tnora/ion doivent cesser. Car nous ne voulons pas renverser, l’idée reçue de faillite de la société; nous en voulons seulement une révision. Cela est si juste que ni le texte de la loi, allemande (art. 122) ni celui de la loi de Zurich, encore moins la jurisprudence française ne s’opposent à ce qu’on arrive un jour à notre système. Tout se résout dans la question de savoir qui doit être compris, en cas de faillite d’une société, an nombre des créanciers de celle-ci.
De la société en commandite.
Dans notre projet, la définition de la société en commandite est déduite, comme celle de la société en nom collectif, des rapports à l’égard des tiers.
Nous faisons abstraction de la situation de l’associé vis-à-vis de la société ; nous ne demandons pas s’il a fait, ou non, un apport au fonds social, s’il contribue aux dettes sociales jusqu’à concurrence de cet apport ou au-delà, ou en-deçà. Le point décisif est celui-ci : rassocié esl-il tenu indéfiniment des dettes sociales envers ks tiers, ou sa responsabilité est-eik restreinte d une quotité déterminée?
Ici se produit la question de savoir dans quels cas un associé nest tenu que comme commanditaire, c’est-à-dire d’une manière limitée. Afin de répondre à cette question, il faut tirer deux lignes de démarcation ; l’une est là où commence la responsabilité de l’associé en nom collectif; nous l’avons déjà tracée plus haut en traitant de la société en nom collectif. L’autre est là où s’arrête absolument la responsabilité envers les tiers. Enfin, .il y a entre ces deux lignes des degrés divers de responsabilité. La réponse aux questions qui en résultent, sera plus facile, lorsque nous aurons jeté un coup d’œil sur les diflérents systèmes que les lois modernes ont adoptés.
Il en est deux, fondamentalement différents, qui se sont produits dans la théorie et dans la pratique commerciale. L’un de ces systèmes est celui de la société en commandite
française, l'autre la société tacite allemande. La commandite est une société véritable, une unité juridique avec raison sociale ; la société tacite, au contraire, n'est pas une unité, du moins à l’égard des tiers ; aussi n’agit-elle pas sous un nom propre, elle n’a pas de raison sociale. La commandite agit en tant que société, et derrière elle se trouvent comme subsidiairement tenus les associés indéfiniment responsables (gérants) et les commanditaires; dans la société tacite, le gérant est le maître de l’entreprise, l’associé tacite n’a de rapport contractuel qu’avec lui, et, s’il y a plusieurs associés tacites, il n’existe entre eux aucun lien de droit. La société en commandite peut acquérir et posséder des biens propres ; les versements des commanditaires viennent se confondre en ce fonds commun; la société tacite ne possède pas de biens comme société, et les apports des associés tacites se confondent dans la fortune personnelle de l’associé indéfiniment responsable. Le commanditaire est tenu jusqu'à concurrence de sa mise, même à l’égard des tiers, en sorte que, au cas de faillite de la société, il n’esl pas en droit de reprendre son versement et de concourir, à cet eflèt, avec les créanciers de la société; l’associé tacite, au contraire, est, en cas de faillite des gérants, créancier de ses versements et il n’est tenu de les abandonner aux créanciers de la faillite que jusqu’à concurrence de sa part dans les pertes. Enfin, il est conforme à toutes ces différences radicales que la société en commandite soit inscrite au registre du commerce, tandis que la participation d’un associé tacite ne doit pas y être enregistrée. Il y a donc un abîme entre ces deux formes de société et il ne faut pas songer à les fondre ensemble.
La Conférence de Nurenberg, délibérant sur la loi allemande, s’est tirée de l’embarras où la jetait l’antagonisme des deux systèmes, en les plaçant l'un à côté de l'autre dans la loi avec toutes les conséquences qu'ils impliquent.
Ce n’est pas lù une solution; c’est un expédient. Il est vrai que les jurisconsultes peuvent très bien distinguer l’une de l’autre ces deux formes de société; mais on conçoit difficilement que des négociants, au moment de s’engager dans une société, optent en parfaite connaissance des différences entre le système de la commandite et celui do la société tacite et qu’ils expriment cette option d’une manière claire et eu temps utile. 11 n’y a pas de signes extérieurs auxquels on puisse reconnaître avec certitude l’une ou l’autre forme. D’un côté, il arrive souvent que la société en commandite n’est pas inscrite au registre, et, d'un autre côté, la société tacite peut y être enregistrée sans que pour cela elle devienne une société en commandite. L’emploi des mots «commandite» et «société tacite» n’est pas non plus une sûre indication, puisqu’il s’en faut encore de beaucoup que l’usage de ces expressions ait pénétré dans la langue générale du commerce. Or, à quoi bon tant de systèmes, aussi ingénieux qu’ils soient, si l’application dans la pratique en est si peu sûre et partant si arbitraire? Mieux vaut pas do loi, qu’une loi mal conçue. Voilà notre opinion bien arrêtée sur l’économie de la loi allemande et nous ne sommes pas seuls à la condamner; car la plupart des écrivains se sont exprimés dans le même sens, ce qui nous dispense de poursuivre le débat de la question.
Quant à nous, comme nous ne voulons pas admettre les deux formes de société Tune à côté de l’autre, il nous faut opter pour l’une des deux, et alors notre choix doit tomber sur la commandite française. Dans son rapport sur l’adoption du code de commerce allemand, la commission de la chambre des députés de Prusse dit, avec infiniment de justesse, que l’expérieuce démontrera bientôt qu’entre la commandite et le prêt, la société tacite ne répond plus à un besoin réel, et que dès lors le titre qui lui est consacré ne recevra point d’application. C’est à la commandite qu’appartient l’avenir, b raison de la publicité qu’elle reçoit, du crédit qu’elle procure, de la sécurité qu’elle inspire aux tiers, de la sûreté qu’elle leur donne. Sans doute, il se rencontrera toujours des capitalistes qui voudront participer à une entreprise commerciale, sous condition ^'en partager les bénéfices et les pertes, mais sans livrer à la publicité leur nom ou même la somme de leur commandite. Mais on s’habitue à l’idée de la publicité dans la vie commerciale, comme dans les placements hypothécaires. Tout commanditaire sait trop bien qu’il augmente le crédit de l’entreprise en inscrivant sa participation sur le registre. Ajoutez à cela que la commandite n’a rien b côté d'elle qui lui ressemble et que par conséquent elle est absolument nécessaire, pendant que la société tacite est si voisine du prêt b intérêts variables, qu’elle peut être remplacée par celui-ci. Et de fait, il est difficile de déterminer le point précis où cesse le prêt, et celui où commence la société tacite.
Un prêt qualifié permet, tout aussi bien que la société tacite, de participer aux chances de l’entreprise, c’est-b-dire
aux profits et pertes. En outre, l’associé tacite et le prêteur ont la même action contre celui qui a reçu l’apport ou le prêt, et de plus ils sont l’un et l’autre absolument irresponsables à l’égard des créanciers de l’associé ou de l’empruiitcur. Cette étroite parenté entre le prêt et la société tacite n’est donc pas seulement décisive en faveur de l’adoption de la commandite française, elle exerce encore une influence sur la solution de la question de savoir quand une société doit être considérée comme société en commandite. C’est le problème que nous allons étudier.
Il y a deux solutions possibles. Quiconque a versé ou promis de verser un capital dans la société avec part aux bénéfices ou aux pertes, ou aux profits et pertes en même temps, est considéré comme commanditaire, c’est-à-dire comme un associé responsable envers les tiers à conciirrence de son apport. Dans ce cas, il faudrait considérer aussi comme tel quiconque verse un capital dont les intérêts montent ou baissent en raison du profit ou de la perte, et même le commis intéressé qui laisse sa part de bénéfice dans le fonds social. Ce serait heurter étrangement les idées reçues en cette matière que d'étendre ainsi la définition du < commanditaire » à des personnes qui ne veulent pas l’être, qui n’ont pas du tout entendu faire aux créanciers de la société le sacrifice de leurs apports. 11 est vrai qu’eu faisant ainsi disparaître la société tacite, on favoriserait d’une part le développement du crédit ; mais, d’autre part, combien de capitaux que l’espoir de bénéfices porterait vers les opérations commerciales, seraient cfl’rayés et détournés de cet emploi !
C’est encore le principe de la liberté, qui a déterminé notre résolution; nous consacrons, il est vrai, une seule forme de commandite, mais nous ne voulons pas contraindre les capitaux à l’adopter. Notre société en commandite, dont le caractère essentiel consiste dans la responsabilité du capital de la commandite envers les tiers, n'existe qu'à la condition que cette responsabilité a été réellement voulue par le commanditaire ou que, du moins, il en a été donné connaissance aux tiers d'une manière quelconque. D'im côté, ce principe respecte la libre volonté du capitaliste et, d’un autre côté, les droits des tiers n'en sont nullement lésés. Personne n'a de droit à ce qui ne lui a pas été promis. En conséquence, si les créanciers de la raison de commerce n'ont pas été induits par des déclarations et des publications quelconques à lui accorder une plus grande confiance, et à croire que le capital responsable a été augmenté, ils n'ont pas de droit sur ces versements comme ils en auraient sur un capital de commandite.
Les dispositions de la loi allemande sont absolument contraires à ces principes. Aux termes de l’art. 1G8 de cette loi, la société en commandite doit être inscrite au registre du commerce et « si elle a commencé ses opé-
< rations avant d'être enregistrée, chaque commanditaire c est tenu envers les tiers, comme un associé personnelle-
< ment responsable, des engagements cootractés par elle «jusqu’à l’inscription, à moins qu’il ne prouve que les
< tiers avaient connaissance de ce que sa participation à « la société était limitée. > D'après le Projet suisse, le bailleur de fonds non inscrit au registre n'est pas, en règle générale, responsable envers les .tiers, et cela précisément
parce qu’il ne s’est pas fait inscrire; pendant que, d’après la loi allemande, cette omission a justement l’effet inverse, à savoir que le commanditaire n’est pas seulement tenu comme tel, mais qu’il est encore indéfiniment responsable comme un associé en nom collectif.
Cette disposition nous semble tout-à-fait exorbitante. Thœl dit à ce sujet: « En vertu du principe de l’art. 1G3, « le commanditaire est sacrifié au gérant, qui peut retarder < l’inscription ; cette règle est mortelle pour la société en « commandite. » Là se révèle très clairement à quelles étranges conséquences conduit la distinction allemande entre la commandite et la société tacite: d’une part, la non-inscription au registre du commerce est un des principaux signes de la société tacite en opposition à la commandite et, d’autre part, ce même défaut d’inscription est justement, aux yeux do la loi allemande, la raison do traiter un commanditaire comme un associé en nom collectif. Dans un cas, la non-inscription affranchit de toute responsabilité envers les tiers, et, dans l’autre, elle aggrave la responsabilité du commanditaire, elle la rend illimitée; et, ce qu’il y a de plus fâcheux en cela, c’est qu’il est très difficile, souvent impossible de distinguer, en fait, les deux cas l’un de l’autre. A moins peut-être qu’il ne faille, pour s’orienter, avoii’ égard à ce qu’on voit dans la raison sociale: tt C‘‘! Ce serait-là le pis.
Après avoir mis en relief la pensée fondamentale d’où nous partons, il ne s’agit plus que d’indiquer en quelques mots comment le Projet suisse l’a mise eu exécution. C'est l’objet des art. 103 à 106. Aux termes de l’art. 98, il est
facultatif de faire inscrire au registre, soit le nom du commanditaire, soit le montant de la commandite, soit enfin l’un et l’autre. Cette faculté d’option a été consacrée par rapport aux capitalistes qui s’effraieraient à la pensée de paraître, soit avec leur nom, soit avec un apport déterminé, et par là on a incontestablement écarté un grand obstacle à la création de véritables sociétés en commandite. Nous avons maintenant à mettre en lumière les divers cas prévus par la loi.
Si le chiffre de la commandite a été inscrit au registre avec ou sans le nom du commanditaire, la responsabilité se trouve ainsi déterminée nettement, officiellement, et, dans ce cas, c’est la somme enregistrée qui doit faire règle. Aussi, que le versement du commanditaire soit plus ou moins élevé, cette circonstance importe peu. Quant aux changements qui peuvent survenir, il faut appliquer absolument la règle relative à toute autre modification des inscriptions portées au registre.
Si la somme de la commandite n’a pas été enregistrée, mais le nom du commanditaire, il est tout naturel d’adopter comme quotité de sa responsabilité, la somme qu’il a eft’ectivement versée dans le fonds social ou qu’il a promis d’y verser. On peut se demander si le commanditaire n’a pas la faculté de limiter sa responsabilité envers les tiers. Mais nous devons répondre négativement dans l’intérêt des créanciers; car ils ne connaissent pas une pareille clause du contrat et ils doivent avoir le droit de s’en tenir et de s’en prendre à la somme entière de l'apport. Si le commanditaire veut limiter sa responsabilité,
il n’a qu’à inscrire au registre le chiffre auquel il entend la restreindre. Enfin, si le nom du commanditaire a été inscrit, mais sans exprimer que c’est comme commanditaire ou sans la mention de responsabilité limitée, il est tenu, ainsi que nous l’avons déjà dit (art. 52), comme un associé en nom collectif.
Le troisième cas est celui où l’on n’a inscrit au registre ni la somme, ni le nom de celui qui la verse. En ce cas, d’après notre système, la règle doit être qu’un tel versement n’imprime à celui qui l'opère ni la qualité de commanditaire, ni par conséquent celle d'associé. C’est un créancier-prêteur, un aédiieur, qui est convenu, en cas de gain, de prélever, soit un taux d’intérêt proportionnel aux bénéfices, soit une quote-part des profits, ou, au cas de perte, soit de prendre un moindre taux d’intérêt, soit de n’en pas retirer du tout, soit de réduire d’une part dans les pertes le capital de son versement. Mais il ne s’agit toujours ici que d’une convention entre celui qui verse et le gérant, et nullement d’un rapport d’associés, qui ait à l’égard des tiers une plus grande importance que tout autre contrat entre deux autres personnes. Néanmoins, ajoutons aussitôt que les rapports seront tout différents, si celui qui verse un capital a pu être considéré par les tiers comme commanditaire; si, par exemple, la raison commerciale a reçu, à cause de lui, l’addition c et C*‘ », ou si, soit une , circulaire adressée aux correspondants de la société, soit toute autre démarche a fait croire à l’existence d’une commandite. 11 est clair qu’ici la libre appréciation des circonstances doit être abandonnée an juge.
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Une dernière question est celle de savoir si, en l’absence de toute inscription, on doit aussi assujettir à la responsabilité du commanditaire celui qui, en versant un capital, a pris, dans le contrat de société, la qualité de commanditaire ou s’y est eipressément reconnu responsable à ce titre envers les tiers. Nous estimons qu’il s’est lié par sa déclaration contractuelle, alors même qu’elle ne serait pas transcrite au registre. Sans doute, on ne doit pas déduire de l’apport d’un capital que celui qui le verse est tenu même à l’égard des tiers; mais s’il y a, sur ce point, une reconnaissance formelle, non équivoque, il n’y a pas de raison de refuser effet à une pareille déclaration. Ce cas se présentera bien rarement; toutefois, nous pensons qu’il est nécessaire de compléter en ce sens /e § 1 de Fart. 105, et nous proposons, à cet effet, de substituer aux mots’. « n’eNCOUKT vis a vis des tiers ADCrXE RESPONSABII.ITK, > la rédaction suivante: < n’est, en général, responsable à c l’égard des tiers qu’autant qu’il s’y est obligé dans € le contrat de société. >
Enfin, l’art. 106 règle la responsabilité d'un commanditaire, chargé de la procuration ou du mandat de la société. Ici encore, le Projet a fait un grand pas dans la voie de l'afliranebissement; il brise des entraves inutiles. Le code de commerce français est encore engagé dans l’étroit système en vertu duquel le commanditaire ne peut faire l’acte de gestion le plus insignifiant, copier, par exemple, une lettre d’affaires, sans être puni de cette immixtion par une responsabilité illimitée. L’art. 27 porte, sans aucune réserve, que < l’associé commanditaire ne peut faire < aucun acte de gestion, ni être employé pour les af-
€ faires de la société, même en vertu de procuration ». Dans l’excellente intention de mettre les créanciers à l’abri des surprises, on s'est permis une atteinte inouie à la liberté de l’homme, au libre emploi de ses facultés. Que de fois les circonstances exigeront que l’administrateur ou le préposé s’intéresse, pour un petit capital, à l’entreprise où il emploie son talent et ses soins, sans vouloir pour cela assumer tout le poids d’une responsabilité illimitée! Cette union du capital et du travail dans une même personne répond ù un principe de saine économie politique; elle est, sans aucun doute, extrêmement avantageuse à la gestion de l’entreprise. L’usage d’intéresser un administrateur pour une part des bénéfices est déjà très répandu et se généralisera de plus en plus, si les entraves légales sont brisées. 11 arrive souvent aussi qu’un commerçant se retire d’une maison qu’il dirigeait, mais qu’il y laisse ses capitaux, comme commanditaire, pour aider sou successeur, et qu’afin de ne pas abandonner complètement les aflaires qui ont occupé l’activité de sa jeunesse, il se réserve de fréquenter le comptoir et les magasins. Et cela lui serait défendu sous peine de responsabilité illimitée ! C’est, dit-on, cette sorte de commandite qui a déterminé en Angleterre la reconnaissance de la société en commandite.
La loi de Zurich s’en tient, il est vrai, au vieux système du code français ; car le § 1334 de cette loi répète en termes généraux la défense faite aux commanditaires de prendre une part active aux afl’aires de l’établissement, ne fût-ce même que comme aides ou commis. Mais, dans im deuxième alinéa, la rigueur de cette défense est aft'aiblie, en ce sens qu’il n’y a lieu à responsabilité illimitée du
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commanditaire qu'au cas où les tiers ont été induits à supposer qu'il est intéressé comme associé eu nom collectif.
D'après le code de commerce allemand, le commanditaire peut être chargé de procuration ou de mandat ; seulement, il doit déclarer expressément qu’il traite eu cotte qualité, autrement il est tenu comme un associé en nom collectif.
En France aussi la loi du 6 mai 1863 a abrogé l'ancien et étroit système du code de 1807. Les mots, « ni être employé pour les affaires de la société » ont été rayés de l’art. 27 de co code. En outre, d’après l’art. 28 révisé, le commanditaire, qui a fait des actes de gestion contrairement à la défense de la loi, est obligé solidairement avec les associés en nom collectif pour les dettes et engagements de la société, qui dérivent des actes de gestion qu’il a faits. Et il peut, suivant le nombre ou la gravité des actes, être déclaré solidairement obligé pour tous les engagements de la société ou pour quelques-uns seulement.
Enfin le conseil d’Etat du canton de Genève a proposé au grand - conseil , le 4 juillet 1863, un projet de loi € modifiant les art. 27 et 28 du code de commerce et « ayant pour but de diminuer la rigueur de la loi, d’après « laquelle les associés commanditaires sont responsables < solidairement de toutes les dettes de la société, quand « ils ont fait un acte de gestion >.
Le Projet suisse s'est inspiré de ces idées nouvelles, et
il permet aux commanditaires de concourir comme bon leur semble aux opérations de la société, mais sans compromettre par là les intérêts des créanciers. La protection qu’il accorde à ces derniers est aussi simple qu’efficace. Le commanditaire doit être inscrit comme tel sur le registre, c’est à dire en son nom propre et avec mention spéciale de la procuration ou du mandat qui lui a été donné. S’il ne satisfait pas à cette prescription, il est indéfiniment responsable. Nous n’estimons pas qu’il soit praticable d’obliger le commanditaire, comme le fait la loi allemande, à mentionner, à chaque opération qu’il accomplit, sa qualité de fondé de procuration ou de mandataire; il peut être quelquefois très difficile de fournir la preuve d’une pareille meution. D’un autre côté, dans le système de la loi de Zurich, la question de savoir si les tiers ont été induits à présumer que le commanditaire traite comme associé en nom collectif, est peu susceptible de recevoir une sûre décision judiciaire. Notre projet préfère donc de faire tout dépendre de l’exécution de l’obligation positive de l’enregistrement. Par là le commanditaire a fait tout ce qu’il était obligé de faire, et ce n’est pas trop exiger des tiers que de les obliger à consulter le registre; ils n’ont pas le droit de présumer qu’ils ont affaire avec un associé on nom collectif. Du reste, on n'a pas besoin de dire que si le commanditaire s’est frauduleusement présenté à un tiers comme indéfiniment tenu, malgré une énonciation contraire du registre, il est responsable de cette manière d’agir.
Faillite de la société en commandite.
La société en commandite a dans notre projet le même caractère d'unité juridique que la société en nom collectif. Il n'y a, par rapport aux tiers, ni gérant ni commanditaire, mais une société avec des biens et des dettes qui lui sont propres. 11 s'ensuit de là que toutes les règles que nous avons jugées convenables pour la faillite de la société eu nom collectif, doivent être aussi appliquées, en général, à la faillite de la société eu commandite.
Si l’on adopte pour la société en nom collectif le système des art. 75 et 76 du texte du Projet, ce même système régira la soçiété en commandite tombée en faillite. Seulement, il va de soi que les créanciers de la société ne peuvent, pour la partie de leurs créances qui n’a pas été payée dans la faillite de la société, s'en prendre aux biens particuliers des commanditaires qu’autant que ceux-ci sont responsables personnellement et indéfiniment.
Si, au contraire, on adopte pour la société en nom collectif le système des art. 75 et 76, placés en remarque sous les mêmes articles du Projet, c’est-à-dire le système du réducteur, ce système doit aussi; être appliqué au cas qui nous occupe, et de la manière suivante. Doivent être colloqués dans la faillite d'une société en commandite:
1) les créanciers de la société proprement dits;
2) l'associé ou les associés personnellement responsables, pour leurs versements, si ces versements n’ont pas été diminués ou absorbés par la part des pertes qui leur incombe;
3) les commanditaires, mais avec la même restriction, pour leurs apports.
Si les créanciers de la société ne sont pas intégralement payés sur l'actif social, ils sont en droit de s'attaquer pour le reliquat de leurs créances:
1) à la fortune personnelle de chacun des associés indéfiniment responsables, et cela sans restriction aucune, mais en concurrence avec les créanciers particuliers de ces associés, et
2) aux biens personnels des commanditaires , pour autant que ceux-ci sont responsables. Mais il doit être défalqué de cette somme tout ce que le commanditaire a déjà perdu, c'est-à-dire versé dans la caisse sociale sans
l'avoir retiré de la faillite de la société.
A ce sujet, nous appelons encore l'attention sur un mérite tout particulier qui se manifeste dans l'application du système du rédacteur à la société en commandite. Il n'est pas rare qu'un commanditaire se fasse consentir une hypothèque pour la garantie de ses rapports; cette hypothèque a poiir effet de restreindre les garanties sur lesquelles les créanciers de la société avaient compté. D'après notre système personnel, 1& commanditaire pourra sans doute retirer de la_faillite sociale, au moyen de son hypothèque, la totalité ou une partie de ses versements. Mais alors les créanciers de la société auront le droit de poursuivre le commanditaire sur sa fortune propre où est entré ce qu'il a retiré de la faillite. De cette manière les intérêts des créanciers ne sont pas lésés par son hypothèque.
De la société par actions.
(Société anonyme.)
Jnsqn’à ces derniers temps, on avait distingué trois formes différentes de sociétés commerciales: la société en nom collectif, la société en commandite avec la commandite par actions comme variété, et la société par actions ou anonyme. Mais, de nos jours, une nouvelle forme est venue prendre place à côté de la société anonyme ; on lui a donné le nom de société à responsabilité limitée. Ce n’est pas autre chose qu'une société par actions, affranchie de l’obligation d’obtenir, pour se constituer, l’autorisation du gouvernement. Elle serait donc beaucoup mieux désignée sous l’appellation de société anonyme libre, et c’est aussi ce dernier nom qu’elle porte dans le projet genevois que M. l’avocat Martin a préparé.
La dénomination adoptée par la loi française du 23 mai 1863, est empruntée au droit anglais où, d’après les actes du Parlement du 14 juillet 1856, du 13 juillet 1857 et du 7 août 1862, il y a également des sociétés par actions à responsabilité limitée (Joint-Stock-Compagnies with limited iiability). Mais ces sociétés sont ainsi dénommées en Angleterre par opposition aux sociétés par actions à engagement illimité (illimited Iiability), qui ne sont pas connues sur le continent. La responsabilité des actionnaires au-delà du capital de l’action était même la règle avant les actes du Parlement susdatés, et depuis lors les sociétés à responsabilité illimitée marchent de conserve avec celle
à responsabilité limitée, une société par actions pouvant se constituer librement selon l'un ou l’autre système. L’acte du 2 août 1858 a étendu cette faculté même aux sociétés de banque par actions, excepté celles qui émettent des billets. Mais, en Angleterre, la question d'autorisation par l’Etat est absolument indépendante de celle de la responsabilité limitée ou illimitée. Sauf les sociétés où il s’agit d’un intérêt public, notamment de concession d’un privilège fiscal, de péage, comme compagnies d’assurances et de chemin de fer, compagnies des eaux, du gaz, etc., les sociétés par actions peuvent être constituées sans autorisation du Parlement ou de la couronne.
Selon le code de commerce allemand (art. 208), les sociétés par actions ne peuvent être formées qu’avec l’o«/orisalion de l'Etat. Mais l’art. 249 réserve aux lois territoriales la faculté de statuer qu’on sera dispensé de demander l’autorisation de l’Etat pour toutes les sociétés par actions ou pour quelques espèces seulement.
Pamii les lois de promulgation du code allemand, édictées jusqu’à ce jour, celles de Lubeck, d Oldenburg et du Grand-Duché de Bade ont usé, à des degrés divers, de cette faculté. La dernière de ces lois dispose dans l’art. 32: € En général, l’autorisation de l’Etat n’est point exigée « pour la formation de sociétés par actions ou de sociétés « en commandite par actions. Cette autorisation est excep- € tionnellement exigée pour les sociétés qui veulent faire € des opérations de banque et de crédit, d’assurances sur € les biens et d’assurances sur la vie, y compris les con- « trats de rentes viagères ».
En Suiise on exige encore, dans presque tous les cantons, rau/ori«a(ion de ÏElat. Cependant, à fieuch^el, la loi du 3 juin 1833 a proclamé la liberté de la société par actions. D’après le nouveau code civil des Grisons, les sociétés par actions n’ont pas besoin non plus de l’autorisation de l’Etat (§§ 88, 449) ; elles sont assimilées en cela aux corporations, fondation-s, etc. Toutefois, le § 94 de ce code soumet les entreprises qui intéressent le crédit public, qu’elles reposent sur un contrat de société ou qu'elles appartiennent à la catégorie des fondations (banques, caisses d’épargne, établissements de crédit, de prêt, de rentes, etc.), à l’autorisation et à la surveillance de l’Etat, en ce sens que le gouvernement peut exiger de cés associations, à toute époque, la preuve qu’elle reposent sur des bases solides et qu’elles offrent les garanties nécessaires. Ainsi, sous l’empire de cette loi, la formation de la société par actions est libre en soi, et là où l’Etat se réserve un droit d’immixtion, son intervention n’a pas lieu à raison d’une forme particulière de la société, mais à cause de la nature des opérations, qu’elles soient faites par une société par actions ou par une autre association.
D’après le Projet suisse (art. 119), la société par actions na pas besoin de Fautorisation de CËtat, à moins qu’elle ne soit constituée pour une durée de plus de 30 ans. Il s’agissait ici de proclamer résolûment, sans restriction, un bon principe, et dès lors tous les moyens termes devaient être rejetés.
Le législateur français avait un autre point de départ : il ne s’agissait en France que de la révision partielle de
la législation existante en la ménageant le pins possible; aussi n’a-t-on pas aboli l'ancienne société anonyme, assujettie à la nécessité de l’autorisation préalable; on s’est contenté de placer à côté d’elle une nouvelle forme. Celle-ci a un principe différent de celui de l’ancienne et la détruira. Toutefois, le législateur a laissé cette besogne à la puissance du temps, il n’a pas voulu y mettre lui-même la main. Nous le comprenons; mais notre projet ne doit pas suivre cet exemple. Œuvre législative tout-à-fait neuve, il ne peut placer l’un à côté de l’autre, le privilège et le droit commun, la liberté et l’arbitraire, la souveraineté de la loi et le bon plaisir de l’administration. Le projet genevois s’est placé au même point de vue que la loi française de 1863. Mais, à Genève aussi, il résulte du rapport de la commission, qui condamne très résolûment le système de l’autorisation de l’Etat, qu’on ne laisse subsister l'ancienne société anonyme que pour n’être pas obligé d’en prononcer la suppression.
Le code de commerce allemand a adopté un autre moyen terme: le besoin d’autorisation est consacré comme règle; mais il est loisible aux divers États de s’en écarter. Ç’a été l’expédient auquel la Conférence de Nurenberg a eu recours pour concilier les opinions. Nous regretterions qu’en Suisse on dût recourir au même expédient. La sphère d’activité d’une société par actions est telle, que la législation, qui en pose les règles, doit étendre son autorité le plus loin possible, et qu’en Suisse, du moins, cette législation doit être uniforme. Le respect de la loi sera affaibli, si, par exemple, une société anonyme, à laquelle l’autorisation a été refusée dans un canton, établit son siège tout
près de là, dans un canton voisin où l’autorisation n’est point exigée, et place ses actions dans le premier canton et y opère. Elle cherche et trouve crédit parmi les habitants de ce canton, c’est-à-dire justement parmi ceux-là qui devaient jouir de la protection qu’on attend de la nécessité de l’autorisation de l’Etat. Il est ainsi évident que, sur notre territoire si peu étendu, l’obligation de se pourvoir de l’autorisation de l’Etat peut être facilement éludée. Nous devions donc, de toute nécessité, nous décider pour un système absolu, et le choix, à cet égard, ne pouvait être difficile. Examinons ce point d’un peu plus près.
La suppression de l’autorisation exigée jusqu’à ce jour pour les sociétés anonymes, est repoussée de plusieurs côtés comme une rupture arbitraire avec l’état actuel du droit. C’est à tort. Car, si on l’examine avec attention, l’autorisation de l’Etat pour la formation d’un contrat privé est, de nos jours, une étrange singularité. Il n’y a pas d’autre convention, dont on fasse dépendre l’existence d’une autre volonté que de celle de la loi ; et il est tout-à-fait anormal que des autorités administratives s’immiscent dans la question de savoir si les individus peuvent participer à la jouissance de certains droits civils. L’autorisation de l’Etat pour la société anonyme repose sur le préjugé en vertu duquel on croit bon que l’Etat s’ingère dans les actes de la vie civile ; cette formalité de l’autorisation répugne au principe, universellement admis à cette heure, de l’égalité civile qui n’est ime vérité que quand la loi statue par des dispositions générales et non point lorsqu’elle est édictée pour un cas particulier. C’est précisément ce qui arrive ici, puisque les autorités compétentes pour accorder l’autori-
sation, ne prononcent point d'après des prescriptions légales de la transgression desquelles elles peuvent être responsables, mais d'après leur manière personnelle de voir et selon leur bon plaisir.
On a voulu justifier la nécessité de l’autorisation par ce motif que la société anonyme serait une personne morale, qui ne peut exister si elle ne reçoit de la puissance publique la personnification civile. Mais il est évident que cette fiction ne peut être prise en considération que s’il s’agit de l’interprétation du droit existant, et non s’il s’agit de créer un droit nouveau. Nous voyons dans la société par actions, comme dans la société en nom collectif ou en commandite, une unité juridique, sans qu’il soit venu il l’idée de personne que celles-ci aient besoin, pour acquérir ce caractère, d’un acte de la puissance publique, autre que la volonté même de la loi qui le leur imprime.
Serait-ce parce que les actionnaires ne sont pas engagés personnellement et indéfiniment, mais à concurrence seulement du montant de leur action, que la société anonyme est soumise à l’autorisation de l’Etat? Le rapport de la commission de Genève répond avec justesse : < Si les « tiers, qui ont contracté avec une certaine société, l’ont c fait, sachant parfaitement que la responsabilité de cette « société était limitée aux mises de fonds, il ne sera pas
< possible de se plaindre.' ... Il n’y aura eu déception pour « personne. Ensuite, pour parler du principe de la responsa- « bilité limitée en lui-même, bien loin d’être une innovation, « c’est au contraire une idée des plus anciennes. Le fait
< de la responsabilité, limitée à nne mise de fonds, a été
< accepté, depuis des siècles, comme ' une nécessité com-
< merciale ; c’est la société en commandite. Il y a eu dans « ce fait un progrès immense. Qui oserait le contester ? >
Enfin, mentionnons encore la tociélé en commandite par actions; car la responsabilité personnelle des gérants y a ordinairement moins d'importance que dans la simple société en commandite. Il y avait des sociétés en commandite, au capital-actions de plusieurs millions, et à côté un homme de paille, personnellement responsable, mais insolvable. Cependant, cette société a joui partout, jusqu’à ces derniers temps, d’une liberté absolue ; c’est le code de commerce d’Allemagne qui a le premier prescrit qu’elle serait soumise à l’autorisation ; mais nous croyons qu'il est le seul qui contienne une pareille disposition.
En matière de société anonyme, l’autorisation de l’Etat est donc une anomalie, dont il faut imputer la persistance à ce funeste préjugé que l’Etat est armé par là du pouvoir de prévenir les abus, qui pourraient résulter de cette forme si puissante du principe de l’association. Nous arrivons ainsi à l’examen de la question sons le point de vue pratique.
L’utilité de l’autorisation de l’Etat a été vivement et presque unanimement contestée en Allemagne, en France, en Angleterre et en Suisse. Dans ce dernier pays, nous avons recueilli les avis de Zurich, de Genève et de Bâle. On nous écrit de Bâle : c L’autorisation de l’Etat n’est
< bonne qu’à induire le public en erreur; il s’imagine que
< l’autorité a étudié les conditions de prospérité de l’entre-
< prise, il n’examine plus par lui-même avec assez d’at-
< tention, et puis viennent les regrets. Il eût été souvent
< plus sage de laisser le dernier mot à la presse et à « l’opinion publique, plutôt qu’à l’Etat. Si, chose rare !
< une entreprise extravagante est empêchée un moment
< par le refus d'autorisation, elle reparaît bientôt sous une « autre forme. >
Le rapport de la commission de Genève (1864) reconnaît que l’intervention de l’Etat est dangereuse, parce que des autorités timorées pourraient empêcher le développement de l’esprit d’association et de son activité féconde, et de plus il en proclame l’inefficacité, par la raison que le gouvernement le plus éclairé ne peut pas toujours se former d’opinion sur une société par l’étude de ses.statuts.
On doit aussi prendre en considération le vote émis à la Conférence de Nurenberg par les délégués de Hambourg, ces représentants d’une petite république dont la prospérité repose, comme celle de la Suisse, sur le libre développement de l’activité individuelle. On convient des extravagances et des abus qui se sont produits dans les sociétés anonymes, et on les déplore. Mais on se demande si la loi peut et comment elle peut y remédier, sans porter en même temps au libre et puissant développement des associations commerciales une atteinte encore plus fâcheuse que les abus à prévenir. Le remède pourrait être pire que le mal.
U n’y a qu’un moyen efficace contre les abus, c’est l’expérience du public; c’est à lui de s’inspirer des con-
seüs de la pnidence et de la modération, et de ne point s’en remettre à la hante sollicitude et à la tutelle de l’Etat. Oui, plus l’Etat se préoccupe du soin de garantir les particuliers contre les suites de leur propre imprévoyance, moins se développe la circonspection du public, et plus il devient facile à des spéculateurs habiles et malhonnêtes d’exercer leur coupable industrie et d’exploiter la crédulité publique.
C’est ce que la loi anglaise de 1844, sur les banques par actions, n’a que trop manifesté. Jamais, avant la publication de cet acte du Parlement, qu’on vantait comme un chef-d’œuvre, jamais on n’avait été témoin d’un égarement d’esprit et d’abus plus déplorables que ceux dont la faillite de la Royal-British-Bank étala, en 1844, le scandale inoui. Et pourtant, cet établissement pouvait se targuer d’avoir suivi, avec la plus grande exactitude possible, toutes les minutieuses prescriptions de la loi. Il y a dans d’autres pays des exemples semblables. Elle est donc aussi erronée que funeste, l’opinion que la surveillance attentive des entreprises commerciales par ceux-là mêmes qui y sont intéressés peut être remplacée par la protection de l’Etat. Les délégués de Hambourg invoquaient à l’appui de la thèse contraire l’exemple de leur cité qui, malgré la liberté absolue dont la société anonyme jouit dans ses murs, a été préservée des extravagances et des escroqueries contemporaines, beaucoup plus que les Etats où la tutelle de l’autorité est arrivée à la perfection.
L’esprit qui a déterminé notre opinion est celui qui se manifeste de nos jours dans toutes les questions d’industrie
et de commerce, et notamment dans les traités internationaux. C’est justement en Suisse qu’on a inauguré et maintenu le système de la liberté, qui l’emporte aujourd’hui dans les traités de commerce. De même que la pensée de délivrer l'industrie et le commerce de la protection douanière et des entraves intérieures, fait de grands progrès en Europe, ainsi la pensée d’affranchir la société par actions pénétrera avec rapidité sur tous les points. L’Angleterre et la France sont en marche; l’Allemagne s’ébranle, et bientôt les Etats qui ont adopté ou imité le code de commerce français suivront le mouvement. Et la Suisse, qui doit à la liberté toute la prospérité dont elle jouit, resterait timidement en arrière ! Le voulût-elle, elle ne le peut plus. Et pourquoi?
Dans son exposé des motifs de la loi française sur les sociétés à responsabilité limitée, M. Duvergier indique en ces termes un des effets du traité de commerce avec l’Angleterre, du 15 mai 1862: < L’effet de cette convention, dit-il, sera de « permettre aux sociétés anglaises à responsabilité limitée « d’avoir en France une existence légale, d’y faire toutes « les opérations, d’y jouir de tous les avantages qui ré- « sultent de l’organisation spéciale dont nous avons essayé « d'indiquer le mécanisme . . . Les commerçants, les in- « dustriels français n’ont-ils pas le droit de demander que « notre législation leur assure, pour se procurer des capi- « taux au moyen des associations, toutes les ressources, « toutes les facilités dont jouissent leurs puissants et habiles « voisins ?» Et c’est ce que demanderont aussi les négociants suisses. Nos traités de commerce et d’établissement avec l'Angleterre et la France ont accordé aux sociétés à
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responsabilité limitée, reconnues dans ces deux pays sans autorisation de l’Etat, le droit d’opérer en Suisse et même d’y fonder des établissements, sans qu’elles soient assujetties à l’obligation d’obtenir une autorisation de l’Etat. Et nous accorderions moins de contiance à nos propres commerçants qui fondent une société sur le territoire suisse ! et nous ne laisserions pas à leur esprit d’entreprise la liberté que nous sommes obligés d’accorder et de garantir aux Français et aux Anglais!
Nous croyons avoir démontré que l’autorisation de l'Etat n’atteint pas le but qu’elle se propose et que souvent, au contraire, elle a un résultat funeste. Toutefois, nous ne contestons pas l’existence même du mal auquel l’autorisation devait obvier. En effet, il y a beaucoup d’abus dont les actionnaires crédules et les prêteurs imprévoyants sont les victimes et il est même naturel que le nombre et l’étendue des abus soient encore augmentés par le développement des fondations anonymes.
Le danger reconnu, devons-nous nous résigner et laisser à chacun le soin de se défendre soi-même? Non. La loi a, vis-à-vis de la société par actions, une tâche toute spéciale. La sphère d'une société anonyme est ordinairement si étendue, que sa situation peut être facilement soustraite à toute vériffcation. En outre, ce ne sont pas les associés euxmêmes qui traitent pour la société, mais des représentants qui ne sont pas tenus des dettes sociales. Enfin, il n’y a pas un individu responsable sur son entier patrimoine et, en cas de faillite de la société, il n’y a personne non plus sur qui en rejaillisse le déshonneur. Ces circonstances
autorisent le législateur à placer la société par actions sous l’empire de règles rigoureuses. Nous ne voulons donc pas un système de licence désordonnée, mais la liberté qui consiste dans Végalité devant la loi. C’est là une sévérité dont nul ne peut se plaindre, parce qu’elle est la même pour chacun; elle ne présente pas le danger d’empêcher de bonnes entreprises, et enfin elle est plus efficace que le veto d’une autorité administrative.
Or, quels sont les principes au moyen desquels la loi dominera la société anonyme? Publicité et responsabilité; publicité de l’administration, du compte-rendu, des principaux événements de la vie de la société, surtout lorsque des intérêts étrangers en sont affectés; responsabilité des actionnaires pour leurs souscriptions d’actions, et enfin responsabilité des organes de la société à raison de leur gestion.
Une large publicité est la meilleure base de la société par actions, et elle ne rencontrera pas de grandes difficultés dans l’exécution. Lorsqu’il s’agit du commerce d’un négociant sans associés, la crainte de révéler au public une situation privée sera souvent un obstacle à l’application du principe de la publicité; mais cette crainte disparaît lorsqu’il s'agit d’une société anonyme aux mille têtes. Quand la loi a suffisamment pourvu à la publicité, elle a effectivement pourvu aux intérêts des actionnaires et des tiers; nul n’a de reproche à lui faire, nul ne doit imputer son ignorance qu’à soi-même.
Une responsabilité rigoureuse est la conséquence des larges pouvoirs qu’il est nécessaire de concentrer dans les
mains de la direction d’une société par actions. Dans la société en nom collectif, l’associé, qui dirige les opérations, est tout à la fois persouneliemeut responsable des dettes sociales et uni à ses co-associés par le lien de la confiance qu’il leur inspire, de telle sorte que cette confiance et cette responsabilité ofixent la meilleure garantie de sa gestion. Dans la société par actions, au contraire, la gestion est confiée à des directeurs qui n’y ont très souvent qu’un intérêt personnel minime, et pour cette raison leur responsabilité doit être d’autant plus rigoureuse. La loi ne peut limiter leur puissance, sans affaiblir aussi la force d’initiative dont la prompte action est si importante, et par conséquent elle doit aggraver la responsabilité des directeurs en raison de l’étendue des pouvoirs qu’elle leur confère.
Ces observations générales nous permettent de ne relever que quelques dispositions du Projet, qui caractérisent essentiellement le système. On y verra que nous avoua suivi en principe la loi anglaise, la loi française et le projet de Genève, sur les sociétés à responsabilité limitée ou sociétés anonymes libres, mais que nous avons évité, comme la loi allemande, de porter atteinte, par des dispositions trop détaillées, à la liberté des conventions statutaires.
Constitution de la société.
La constitatioQ d'une société quelconque demande des associés et un contrat, et par conséquent, lorsqu’il s'agit d’une société anonyme, des souscripteurs d’actions et des statuts. Mais, en vertu du principe de la publicité, il faut de plus l’inscription au registre du commerce. Si le nombre d’actions exigé a été souscrit, ce fait est enregistré et il eu doit être ainsi des statuts (art. 115 et 110).
Au moyen de l’inscription, l’instant où commence la société se trouve nettement déterminé et fait règle absolue à l’égard des tiers. En conséquence, si l’enregistrement n’exprime pas le chiffre exact des actions souscrites, le nombre requis n’ayant pas été réellement signé, la société n’en est pas moins constituée. C’est là une conséquence du principe de la publicité.
La loi française de 1863 (art. 4) et le projet de loi de Genéi'e (art. 4) disposent en ces termes : c Les sociétés « anonymes libres (à responsabilité limitée) ne peuvent « être définitivement constituées qu'aprés la souscription de « la totalité du capital social . * Nous préférons de
laisser aux statuts la liberté de déclarer la société constituée même dans le cas où une partie seulement du capital serait souscrite. Mais il doit y avoir dans les statuts une déclaration précise à cet égard, faute de quoi l’entier capital social doit être souscrit. Tout ce qu’un actionnaire ou un créancier peut raisonnellement et légitimement
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eiiger, c'est de n’être pas induit en erreur par la déclaration d’un capital-actions déterminé; or, si les statut» portent expressément qu'une partie du fonds social est suffisante, ni les actionnaires ni les créanciers ne peuvent prétendre que leur religion a été surprise. Il nous semblerait inutile et vesatoire de défendre une pareille déclaration, qui est très fréquente dans le monde des affaires. C’est ainsi, par exemple, que les statuts de l'Hekeiia, compagnie suisse, d’assurances contre l’incendie, déclarent la société constituée dès qu'il y aura 6 millions (’/s du capital social) souscrits; la Compagnie bâloise d'assurances contre rincendie ne demande également que les */s, etc.
La loi française et le projet de Genève contiennent encore une quantité de prescriptions spéciales concernant le chiffre du capital social et des actions. D'après la loi française (art. 3), < le capital social ne peut excéder vingt « millions de francs. — Il ne peut être divisé en actions « ou coupons d’actions de moins de 100 fr. lorsqu’il n'ex-
< cède pas 200,000 fr., et de moins de 500 fr. lorsqu’il € est supérieur. » D’après le projet de Genève (art. 3), « le
< capital social ne peut pas être au-dessous de 100,000 fr.,^ « ni excéder 5 millions; l’action ne doit pas être moindre € de 100 fr. »
Le Projet suisse, comme la loi anglaise sur les sociétés,. du 7 août 1862, n’a point admis de semblables dispositions. Elles sont trop étroites pour les besoius si divers que la société par actions est appelée à satisfaire dans le présent et surtout dans l’avenir. Ces prescriptions sont bonnes dans les pays où l’ancienne société anonyibe, assujettie à l’auto-
risation, existe encore à côté de la société à responsabilité limitée. Mais, dans notre système, de pareilles restrictions sont impossibles; car pourquoi les sociétés par actions ne seraient-elles pas permises au capital de plus de 5 millions et avec des actions de moins de 100 fr? Du reste, le rapport même de la commission de Genève dit à la page 16: « L’expérience nous amènera peut-être plus tard à élever « cette limite ou à la supprimer entièrement. »
Nous rejetons également la restriction en vertu de laquelle une société anonyme libre ne doit pas être composée de moins de 7 membres, ainsi que le portent la loi anglaise, la loi française et le projet de Genève. Car qui pourra vérifier, avec des actions au porteur, s’il y a plus ou moins de 7 actionnaires? et si le nombre est réduit à G, devrat-on considérer la société comme ayant cessé d’exister? Cela n’est pas conforme à l’esprit de cette société; car il ne doit pas y être fait acception des individus; on ne tient compte que des fractions du capital social. Sans doute, des dispositions de cette nature peuvent être produites et prévenir des abus. Mais, en somme, elles n’ont pas grande importance; l’intérêt commercial est la meilleure règle et la plus sûre garantie qu'on n’adoptera la forme de la société par actions que dans les cas où elle répond à un besoin réel.
D’après la loi allemande, les actions de la société en commandite par actions doivent être au minimum de 200 thalers. Cette limitation n’existe pas pour la société anonyme; mais on ne découvre point le motif de la dilférence. Il est vrai que les abus résultant de l’émission d’actions infiniment petites, ont eu lieu plus souvent dans
des commandites que dans des sociétés anonymes. Il y a eu en France des commandites dont l’action était d’un franc et ressemblait plutôt à un billet de loterie. Mais cela provenait de ce que la société en commandite était seule libre et qu’en conséquence toutes les entreprises d’un caractère équivoque en adoptaient la forme. Cette situation défavorable de la société en commandite s’est modifiée en France, depuis que la loi du 17 juillet 1856 a édicté de sévères dispositions concernant cette forme d’association, et elle s’améliorera encore après la proclamation de la liberté de la société anonyme par la loi de 1863.
Enfin, la loi française et le projet de Genève exigent pour la constitution définitive d’une société à responsabilité limitée le versement du quart au moins du capital .... On ne saurait nier que cette disposition ne soit très propre à empêcher la formation de sociétés anonymes dont les fondateurs, sans projet sérieux, sont beaucoup moins préoccupés de l’entreprise en elle-même, que des bénéfices à réaliser par la négociation de leurs titres. On doit empêcher que, malgré les grosses souscriptions qu’elle a reçues, une socL^té, aux promesses frauduleuses, n'offre à ses créanciers qu’une caisse vide. Mais, d’un autre côté, l’exigence du versement d’un quart est excessive et cette sévérité atteint, en même temps que les entreprises dolosives, les sociétés anonymes dont la base est parfaitement solide, qui doivent, sans doute, tenir en réserve un grand capital social, mais qui n’ont pas du tout intérêt à faire effectuer d’avance le versement d’un quart. C’est là ce qui arrive surtout pour les sociétés d'assurances. Dans la Compagnie de réassurances de Zurich, on ne peut demander des ver-
sements au-dessus des premiers 15 ®/o par action, qu’autaut qu’ils sont nécessaires pour couvrir des pertes et dépenses qui dépassent les moyens actuellement existants de la compagnie. Les statuts de la Compagnie bâloiee d'assurance contre Pincendie fixent le versement préalable à 20 ®/o. Enfin, toute autre société de commerce ou de banque peut aussi juger convenable de commencer prudemment avec de petits versements. Et la loi coutraindrait la société, malgré une crise, malgré qu'une forte provision de capital ne fût pour elle qu’une charge mutile, à exiger pourtant des souscripteurs le versement de 25 ®/o ! La loi, qui sait élever des digues si fortes, que le libre cours de la vie commerciale en est arrêté, est une mauvaise loi.
Le Projet suisse, ainsi que la loi hollandaise de 1838, fixe le chiffre de 10 ®/o comme minimum du premier versement. Il ne fait aucune violence à l'usage actuel et cependant il atteint, en général, le but qu’on s’est proposé. Un versement de 10 ®/o, avec la responsabilité absolue du souscripteur jusqu’à concurrence de 40®/o du montant de l’action, est déjà une protection efficace contre des entreprises dans lesquelles on spéculerait sur le mensonge et la tromperie.
La société par actions ne doit pas commencer ses opérations avant le versement du dixième du capital social; si elle contrevient à cette prohibition, ceux qui ont traité pour elle sont tenus des obligations contractées, et cela personnellement et solidairement (art. 120). Cette responsabilité sera une sanction suffisante de la disposition relative au versement. Ainsi, nous ne faisons pas, comme
la loi française et comme le projet de Genève, dépendre l’existence Juridiqne de la société du versement effectué; leur système n’est pas logique; car l’invitation de verser suppose une société déjà constituée, puisqu’elle a des organes. Enfin, au moyen de notre disposition, qui tient la société pour constituée sans versements, nous obtenons un meilleur résultat que la loi française ; outre la responsabilité des directeurs, qui ont traité au nom de la société, nous rendons les actionnaires responsables pour le montant de leurs actions.
IVIodiflcation des statuts de la société.
On a souvent contesté que les statuts de la société anonyme puissent être modifiés par des résolutions de l’assemblée générale, et cela par le motif qu’ils sont le contrat de fondation, la constitution sur la foi de laquelle chaque actionnaire a souscrit, et qui, par conséquent, ne peut pas plus être changée que le contrat d’une société en nom collectif, par la majorité des associés. Mais cette assimilation avec le contrat d’associés en nom collectif n’est pas juste, parce que, dans la société par actions, l’importance personnelle de l’individu s’efface et disparaît absolument. Aussi, Renaud, un des principaux défenseurs de l’immutabilité du contrat social, convient-il que « rien ne
< s’oppose "à ce qu’on insère dans les statuts une clause « aux termes de laquelle ils pourront être modifiés par une
< résolution de l’assemblée générale ».
’) Traité des toeiélés par aetfont, pag.461.
D’après nous, c’est une question d’interprétation de la volonté contractuelle des actionnaires. Ainsi, il sera contraire à la nature de la société par actions qu'une majorité puisse en changer les bases, s’il résulte des dispositions des statuts que les actionnaires n'ont pas voulu en soumettre l’existence à la volonté de la majorité. Cela est vrai surtout des droits particuliers garantis aux actionnaires par les statuts, et qui ne touchent pas l'organisation de la société. Au contraire, en ce qui concerne ces clauses organiques, habituellement contenues dans les statuts, mais abandonnées quelquefois aux décisions de la société, il est certainement beaucoup plus conforme à la volonté présumée des actionnaires qu’elles puissent être modifiées par des résolutions de la majorité que de les tenir pour immuables. Mais la question de l’immutabilité des statuts doit-elle dépendre du point de savoir s'ils se sont ou non exprimés formellement sur la faculté de les changer? Pas du tout. Car c’est la tâche de la loi d’intervenir, non seulement pour régler, mais encore pour compléter la volonté des parties contractantes, surtout lorsqu’il est évident que l’immutabilité de mauvais statuts peut placer une société dans la situation d’un homme qui doit traîner toute sa vie la chaîne et le boulet.
Ces explications sont la justification du Projet suisse (art. 127 et 128). La question de savoir quelles sont les clauses des statuts, qui peuvent être modifiées, ne devait pas être abandonnée complètement à la théorie et nous espérons avoir expliqué clairement notre pensée dans le Projet. Si, par exemple, le bénéfice réalisé chaque année est entièrement distribué aux actionnaires en exécution d’une
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clause statutaire, on peut, en là modifiant, introduire dans les statuts la création d’un fonds de réserve. Le droit au chiffre intégral du dividende est, il est vrai, un droit individuel; mais il s’agit eu cela d’une mesure d’économie générale, qui maintient tous les actionnaires sur un pied d’égalité. C’est pourquoi le Projet ne parle dans l’art. 128 que des rapports des actionnaires ou des diverses classes d’actionnaires entre eux, rapports qui ne peuvent être changés qu’avec l’assentiment des intéressés.
D’après Kenaüd, ‘) la loi allemande laisse dans le doute le point de savoir s’il est permis de changer les statuts en vertu de décisions de la société. Au contraire, la loi française de 18(53 permet par les art. 10 et 14, sans aucune restriction, la modification des statuts; mais probablement l’exception que nous avons exprimée aux art. 127 et 128 est sous-entendue dans la loi française. La loi de Berne de 1860 (art. 25) permet aussi de modifier les statuts.
En ce qui touche le mode de prononcer sur une modi- ' fication des statuts, les différentes lois ont, il est vrai, des dispositions diverses; mais partout domine la pensée d’exiger plus que la simple majorité des voix. La loi française de 1863 exige que les assemblées qui délibèrent sur les modifications aux statuts, sur les apports en nature, sur la continuation de la société au-delà du terme fixé et enfin sur la nomination des premiers administrateurs, soient composées d’un nombre d’actionnaires représentant la moitié an moins du capital social. Si cette condition est
') Ouvrage précité, pag. 460 et suiv.
remplie, la majorité, telle qu’elle est déterminée dans les statuts, décide la question mise en délibération dans l’assemblée (art. 12).
D’après la loi anglaise sur les compagnies, du 7 août 1862, les statuts ne peuvent être modifiés qu’en vertu d’une résolution spéciale, et cette résolution doit être votée dans une première assemblée composée des trois quarts au moins des actionnaires présents on représentés et du capital social, et dans une seconde assemblée par la majorité.
La loi de Berne (art. 25) exige pour toute résolution sur des modifications aux statuts, sur la prolongation de la société ou sur sa dissolution avant le terme fixé, un nombre de voix qui représentent les *s au moins du capital social. Mais ces dispositions n’excluent pas d’autres clauses statutaires.
Il nous semble injuste de ne faire acception que du capital, au lien de tenir compte aussi des têtes. Sans doute, le capital représente l’intérêt; mais l’unique action du pauvre a pour lui un intérêt aussi grand que les cent actions du millionnaire. L’intelligence, le génie sont représentés par tête, abstraction faite du nombre des actions de chaque votant. L’art. 124 du Projet suisse a adopté une solution équitable. De plus, il a introduit une heureuse combinaison, en ce sens que, d’un côté, les- */* du capital de fondation devant être représenté s dans l’assemblée générale des actionnaires, une surprise de la part d'une majo- * rité numérique est impossible, et que, d’un autre côté, le
concours de ces en somme n’étant plus nécessaire dans une seconde assemblée, un progrès désirable ne saurait être empêché par l'insouciance des actionnaires restés chez eux.
A la question de la modification des statuts se rattache, comme espèce particulière des changements qu'ils peuvent recevoir, le remboursement partiel du capital aux actionnaires. C’est bien là le plus dangereux des changements pour les créanciers de la société ; aussi la loi doit-elle leur prêter, à cet égard, la protection la plus énergique. Le Projet suisse remplit cette tâche en appliquant les deux principes déjà mentionnés; la publicité (art. 130) et la responsabilité des actionnaires et des directeurs de la société (art. 131).
Responsabilité des actionnaires.
La détermination de cette responsabilité a conduit, dans la loi allemande, à un système compliqué et inconséquent. Cette loi établit des règles différentes selon qu’il s’agit d’actions nominatives ou d’actions au porteur. Le souscripteur de l'action nominative est tenu pour l'entier capital de l’action qu’il a souscrite, alors même qu’il l’a négociée. Mais il est affranchi de cet engagement si la société accepte le cessionnaire au lieu et place du cédant et dégage celui-ci de son obligation ; toutefois, il n’en reste pas moins subsidiairement responsable, pendant une année encore, jusqu’à concurrence des versements qui n’ont pas été effectués, pour toutes les dettes contractées par la société avant qu’il en soit sorti. Ces dispositions sont également appli-
cables à tout actionnaire qui n'a pas été an nombre des souscripteurs. S'agit-il, au contraire, de l’aeiton au porteur, le premier souscripteur n'est pas tenu comme tel pour le montant intégral de l'action; il ne l'est que jusqu'à concurrence de 40 "/o du capital nommai de ladite action, mais sa responsabilité à cet égard est absolue, à tel point que la société elle-même ne peut l'en dégager. Enfin, au cas d'action nominative, la loi allemande tient pour responsaliles le souscripteur, chaque cessionnaire et même l'actionnaire qui a cédé son action; mais, au cas d'action au porteur, il n’y a de responsables que le souscripteur et l'actionnaire actuel.
Le Projet suisse rejette toutes les düTérences établies par la loi allemande entre l'action au porteur et l'action nominative. D’abord, tout actionnaire actuel est toujours tenu jusqu’à concurrence de ce qui reste à verser du montant de son action. Seulement, au cas d’action nominative, un actionnaire n’est considéré comme actionnaire actuel que jusqu’au moment on son cessionnaire a été enregistré sur le livre de transfert des actions, en sorte que la société a toujours devant elle une personne à qui elle peut s’en prendre comme actionnaire, tandis qu’au cas d’actions an porteur, l’actionnaire actuel peut être inconnu (art. 141). En second lien, tout souscripteur d'action est engagé, en tant que souscripteur, jusqu’à concurrence de 40 °/o du capital nommai de l'action, et qela d’une manière absolue et sans se préoccuper de savoir s’il a ou non négocié l’action. Les statuts de la société peuvent augmenter cette responsabilité du souscripteur, mais ils ne peuvent la restreindre (art. 142 et 143).
Ce système du Projet suisse est, non seulement plus simple, mais encore plus logique que celui de la loi allemande. Nous renvoyons, pour en justifier la base, à l’excellente exposition de Renaud dans son Traité des Sociétés par actions. *) Quant à nous, nous ne voyons pas pourquoi le souscripteur d’une action nominative, qui n'a absolument rien versé, peut être délié de tout engagement, pendant que le souscripteur d’une action au porteur est, dans tous les cas, responsable jusqu'à concurrence do 40*/o. La responsabilité, absolue et permanente, du souscripteur pour une partie déterminée du montant de l’action est une mesure que bous tenons, non seulement pour éminemment praticable, mais encore pour parfaitement justifiée en droit. Dans la société anonyme, les actionnaires ne sont pas personnellement et indéfiniment responsables ; c’est le capital social qui constitue la garantie des créanciers. Mais cette garantie doit être réelle; les chift'res seuls du registre des actions n'en sont point une. Sans doute, on ne doit pas restreindre outre mesure le trafic des actions; mais ce trafic ne peut avoir lieu au dépens des intérêts légitimes des co-actionnaires ou des créanciers de la société. Ce n'est plus de la liberté, mais de la tromperie, si les souscripteurs de millions de francs, après avoir versé peut-être 5 ®/o, négocient les promesses d’actions pour réaliser une haute prime, et puis sont francs et quittes de toutes obligations. Si l’entreprise paraît mauvaise, les cessionnaires d’actions se dispensent d'effectuer les versements qui restent à faire, et alors les actionnaires qui ont versé et les créanciers de la société sont victimes
') Pag. 633 et suivantes.
de cette manœuvre déloyale. Les noms des premiers souscripteurs, ces noms solides, inspirant confiance, ne sont plus qu'un appât ; à leur place se sont peut-être substitués des actionnaires qui sont, ou incapables d’effectuer les versements, ou même, si les titres sont au porteur, complètement inconnus.
On ne peut obvier à ces dangers qu’il n’est plus permis de se dissimuler, qu’au moyen de dispositions qui, tout en les prévenant, ne soient pourtant pas un obstacle à un trafic licite et utile. 11 faut empêcher le plus possible les débordements de l’agiotage, mais en ménageant toujours la liberté de spéculation, sans laquelle le commerce ne rendrait plus les grands senices qu’on attend justement de lui. La transmissibilité des actions ne doit pas être entravée. Aussi le Projet suisse n’apporte-t-il aucune restriction à l’émission, soit d’actions, soit même de promesses d’actions au porteur.
La loi de Berne sur les sociétés anonymes dispose (art. 23) que, s’il est émis des actions au porteur, il est permis d’exprimer dans les statuts que c le souscripteur d’une < action en est absolument responsable jusqu’à une certaine « somme ou- jusqu’au capital intégral de l’action, et cela non- « obstant les négociations qu’il en fera ». Mais cette disposition est peu efficace. Car le plus souvent les statuts sont rédigés par les fondateurs de la société, c’est-à-dire précisément les spéculateurs contre lesquels la loi veut prendre des garanties. Ajoutons que des précautions sont nécessaires pour les actions nominatives, aussi bien que pour les actions au porteur.
La loi de Zurich (§ 1346) porte que c si des actions
< ou parts d'action sont émises au porteur, il faut, en au-
< torisant la société, veiller à ce que les souscripteurs « soient personnellement obligés au versement d’une partie « notable du montant de leur action, à déterminer pour
< chaque cas particulier. Ni les statuts, ni les conventions « particulières des actionnaires avec la société, ne peuvent « affranchir de cette obligation, mais elle peut être étendue ». Cette disposition est, il est vrai, préférable à celle de la loi de Berne; nqais l’inten’ention de l’autorité administrative dans le règlement de rapports purement privés, est toujours regrettable; et, en effet, il doit paraître souverainement arbitraire que, dans une société, l'autorité rende les actionnaires responsables à concurrence de 20 Vi dans une autre à concurrence de 60 ®/o*
D’après la loi anglaise de 1862 star les compagnies, la responsabilité des actionnaires, soit actuels, soit anciens, est toujours restreinte dans la société « limited by sbares » au montant de l’action souscrite. Dans cette société, comme dans les compagnies à engagements illimités, un associé, qui s’est retiré de la compagnie, n’est pas obligé 'de fournir • sa part, s’il s’est écoulé un an depuis le jour de sa retraite jusqu’à celui où la liquidation a commencé. En outre, un associé sorti n’est pas tenu de contribuer au paiement des dettes qui n’ont été contractées que postérieurement à sa retraite. La législation anglaise s’est donc amendée dans le sens d’une responsabilité moins rigoureuse, puisque, d’après les actes de 1856 et 1857, dans les sociétés à responsabilité limitée, tons les anciens actionnaires, qui étaient encore porteurs d’actions il y a moins de trois ans.
demeuraient solidairement engagés. Toutefois, le système anglais ne convient que dans un pays où il n'est émis que des actions nominatives. Ce système, d'ailleurs, ne serait ni facilement qi avantageusement appliqué dans les conditions où nous nous trouvons. Le délai d’un ’an est trop court et, dans tous les cas, il est fort difticile de faire une distinction entre les dettes contractées avant la retraite d’un associé et celles qui ne l’ont été qu’après.
La loi française du 23 mai 1863 et celle de Genève sur les sociétés à responsabilité limitée sont en opposition tranchée avec le système que nous venons d’exposer. Elles déclarent l’une et l’autre dans les mêmes termes que « les « souscripteurs sont, nonobstant toute stipulation contraire, € responsables du total des actions par eux souscrites », disposition déjà contenue dans la loi française du 17 juillet 1856 sur les sociétés en commandite par actions. Nous croyons que cette disposition gênerait la négociation des titres. Le souscripteur d’actions est réduit à la nécessité de les conserver; car, quoiqu’il les vendît à perte durant une dépréciation du cours, il n'en resterait pas moins responsable de leur montant intégral. La crainte des abus ne doit pas induire à prendre une mesure qui arrêterait la circulation des titres. D’après les idées reçues sur le continent, ce ne serait pas l’actionnaire personnellement, mais plutôt le montant de l'action qui est engagé, et dès lors ce n’est pa.s une personne déterminée, à savoir le souscripteur, qui est obligée pour ce montant, c’est le porteur de l’action quel qu’il soit. Ici, la forme de l’action est si prédominante, que les droits et devoirs qui en résultent, résident dans le titre qui est en soi une valeur.
Si, néanmoins, noos assnjettissons le sonscriptenr d'actions, en tant que souscripteur, à l’obligation de répondre d’une partie du montant de l'action, cette prescription de la loi ne doit être considérée que comme une mesure dont l’objet est de faire que l’engagement de verser le capital souscrit se réalise. Mais nous n’allons pas au-delà de ce que le besoin exige. Nous estimons qu’une obligation absolue du souscripteur à concurrence de 40 *’/o du montant nominal de l’action, sans être trop rigoureuse, suffira d’ordinaire, d’une part, pour empêcher des souscriptions illusoires et, de l’autre, pour procurer à la société le montant intégral des actions souscrites. Car, s’il y a une fois 40 */o versés par le souscripteur primitif ou par le porteur de la promesse d’actions, il ne voudra pas sacrifier ses versements et les droits qui en résultent; il préférera, au contraire, d’opérer en sus des 40 ®/o les versements nécessaires pour compléter l’apport promis et éviter la déchéauce. Si le souscripteur opère les versements que le porteur d’actions n’a pas efi'ectués, il est rétabli dans les droits d’un actionnaire (art. 142, § 3). 11 est vrai que le souscripteur pourra n’être pas en état de verser le montant des souscriptions ; mais il est bien clair qu’il ne sera pas mieux en état de le faire, si, au lieu de 40*'/o, il est obligé de verser le montant intégral de l'action.
Dans la Conférence de Nurenberg, on a objecté contre cet engagement du souscripteur à concurrence de 40 **/o, que c’est souvent trop exiger, et on a invoqué l’exemple des compagnit* tf asstirances par action», qui, d’habitude, ne font pas verser au-delà de 20**/o. L’exemple est mal choisi; car la responsabilité du souscripteur est, justement
pour les sociétés d’assurances, très conforme au but qu’on se propose. L’avenir de toute entreprise de cette nature, quelque solide qu'en puisse être la base, est dépendant d’éléments qu’il est impossible de calculer avec précision; malgré toutes les moyennes, l’accident y joue toujours un grand rôle. C’est pour cela que la société d’assurances commence avec un grand capital de fondation, abn d’inspirer plus de confiance ; mais d’ordinaire les versements ne vont pas au-delà de 20 "/o ou même de 1 0 ®/o , et il faut convenir qu’il est inutile d’avoir un capital plus élevé. Il y a donc, précisément en pareil cas, une disproportion considérable entre le capital souscrit et le capital versé, qu’on ne peut corriger qu’en rendant le souscripteur responsable jusqu’à concurrence d’une quotité déterminée. Il est vrai que les statuts de la Compagnie suisse de réassurances, à Zurich, et de la Compagnie d'assurance contre l'incendie, à Bâle, contiennent des dispositions en vertu desquelles le souscripteur est engagé pour le montant intégral de son action. Dans la première de ces deux compagnies, l’actionnaire n’est tenu de verser comptant que 15 "/o, et dans la seconde 20 ®/o ! mais, pour les 80 ®/o ou 85 restant, il est tenu de souscrire un billet qui ne peut être ni vendu ni donné en gage. Toutefois, il peut transférer son action; son billet lui est restitué après dépôt par le cessionnaire d’un engagement égal à celui du cédant, et par là le souscripteur de l’action est complètement affranchi de toute responsabilité. D’après le système du Projet suisse, au contraire, le souscripteur dont la solvabilité a peut-être déterminé la confiance du public, est irrévocablement lié jusqu’à concurrence de 40 ®/o. S’il veut céder son action, il peut se faire donner des sûretés par le cessionnaire.
Les dispositions, que nous venons d’analyser constituent la responsabilité des souscripteurs, non seulement envers la société, mais encore envers ses créanciers; ceux-ci ont des droits propres et absolument indépendants de la volonté de la société.
Mais ces dispositions n'ont pas trait aux rapports entre les actionnaires successifs, et spécialement aux rapports entre le souscripteur et les acquéreurs d'actions. Ce sont les conventions intervenues entre le cédant et le cessionnaire, qui font règle; or, ces conventions peuvent être fort diverses, puisqu’elles dépendent de la volonté des parties. C’est avec intention que le Projet n’a rien statué au sujet de la forme de la cession ; la détermination de cette forme est abandonnée aux statuts, dont les prescriptions sont aussi fort variées.
Organisation de la société par actions.
La loi comprend sons une seule et même dénomination, celle de direction, tous les organes qui sont chargés de représenter la société. Mais chaque société a la faculté de créer les organes particuliers qui lui semblent utiles. Nous rencontrons dans les statuts des sociétés un on plusieurs directeurs avec on sans conseil d’administration. Si, indépendamment de ces organes proprement dits, il existe une autre autorité préposée à la simple surveillance de la gestion sociale, cette autorité ne fait point partie de la direction et n’en partage pas les attributions.
D’après la loi allemande, le droit conféré à la direction de représenter la société envers les tiers est absolu, et par conséquent toute restriction conventionnelle est sans effet juridique. Ce pouvoir absolu de représentation, conféré à la direction est, il est vrai, très avantageux à la sûreté des négociations avec une société anonyme; elle y gagne évidemment, car toute restriction laisse douteuses et incertaines les limites du pouvoir. Néanmoins, nous pensons avec Renaud que cette règle absolue n’est pas justifiée. Des commerçants fort autorisés se sont prononcés contre la trop grande extension des pouvoirs de la 'direction. Il est exorbitaut de contraindre la société à mettre aux mains de ses directeurs le moyen de la ruiner; le danger dont cette puissance illimitée menace la société est plus grand que les avantages qui peuvent en résulter. Nous avons, il est vrai, appliqué ce même principe aux pouvoirs du chargé de procuration et de l’associé en nom collectif (Projet suisse, art. 29, 69). Mais, d’abord, le chargé de procuration n’est pas réellement investi d’un pouvoir aussi considérable que les directeurs d’une société par actions, en ce sens qu’il peut être plus rigoureusement surveillé. D’ailleurs, rien ne force un chef de maison à instituer un chargé de procuration et à s’exposer ainsi aux dangers qui peuvent résulter de l’éteudue d’un pareil pouvoir; il peut donner un simple mandat commercial au lieu de procuration, tandis qu’il est impossible à une société par actions d’agir autrement que par l’intermédiaire de l’organe qui la représente. Quant aux pouvoirs de l’associé en nom collectif, il est vrai que, d’après le Projet suisse, ils sont illimités.
') Ouvrage précité, pag. 512—520, et patshn.
Mais l'associé en nom collectif est tenu personnellement et indéfiniment des dettes sociales. Son intérêt personnel est un puissant contre-poids du danger de son grand pouvoir, pendant que les directeurs de la société anonyme n’ont dans la société qu’un faible intérêt personnel, hors de toute proportion avec les intérêts que leur gestion peut mettre •en péril.
Ici encore notre projet s’est efforcé de tenir compte de deux intérêts opposés, mais également légitimes, à savoir la protection des créanciers de la société et celle des actionnaires. Le pouvoir des directeurs doit être absolu, et par conséquent la société tenue des engagements qu’ils ont contractés. Toutefois, on ne doit pas exclure la faculté de limiter ce pouvoir; mais, afin qu’il soit possible aux tiers de se mettre à l'abi i de la tromperie, toute restriction doit être exprimée formellement dans les statuts, transcrits au registre et publiés. Enfin, le cas de fraude est toujours excepté: la bonne foi veut que nul ne puisse se prévaloir du caractère absolu des pouvoirs de la direction, s’il a appris d’une manière quelconque qu’il y avait été apporté une restriction (Projet suisse, art. 157).
Notre projet décide dans le même sens, au cas od la direction se compose d'orgatus différents. On ne doit * pas exiger des tiers qu’ils s’informent si c’est le conseil d’administration ou la direction, qui est autorisé à représenter la société, si chacun d’eux peut la représenter seul, ou s’ils ne le peuvent que concurremment. Chacun des organes est présumé investi du droit absolu de représentation ; mais il ne s’ensuit pas du tout que chaque membre
du conseil ou de la direction soit individuellement pourvu d’un tel pouvoir. Quant à l’effet des restrictions des pouvoirs à l’égard des tiers, il faut appliquer ce que nous avons dit plus haut (art. 158).
L’étendue du pouvoir des directeurs a pour corrélatif les obligations que la loi leur impose et la responsabilité rigoureuse à laquelle ils sont assujettis. Le Projet suisse statue sur ce point dans les art. 160 — 165.
Nous relevons, d’abord, les obligations de la direction relatives à la reddition de compte. Le compte des opérations de la société doit être publié dans les 6 premiers mois qui suivent la clôture de l’exercice annuel, puis examiné par des vérificateurs et soumis, après cette vérification seulement, à l’approbation de l’assemblée générale. Nous voyons dans cette disposition une base essentielle de la société anonyme. Le côté faible de cette association, c’est que la nécessité d’un régime unitaire et vigoureux, confié à un petit nombre de représentants, met en péril les intérêts des actionnaires, sans que ceux-ci puissent exercer une surveillance efficace sur la gestion. Dans la pratique, le principe de la responsabilité des directeurs n’est pas une garantie suffisante. Dans la plupart des sociétés anonymes, les actionnaires jouent un triste rôle. Dans l’assemblée générale, ils sont les approbateurs muets de tout ce que proposent les directeurs de la société. On y entend bien quelquefois un murmure de mécontentement; mais il est facile aux membres de la direction de le faire taire, parce qu’ils sont seuls en état de se former une opinion et de produire des pièces de toute sorte à l’appui de leurs
raisonnements. Les actionnaires ne peuvent entrer dans les détails d’une grande entreprise, et tout repose alors sur la confiance à donner à quelques hommes qui en sont souvent indignes. C’est pourquoi la loi presciét la pub-, lication du compte avant de le présenter d l'approbation de l'assemblée des actionnaires.
Mais il manque encore dans la plupart des sociétés anonymes un organe de surveillance, chargé de défendre les intérêts des actionnaires, de veiller sur les directeurs, de suivre la marche de l’entreprise, et qui soit obligé de remplir sérieusement cette mission. Le rédacteur du Projet a proposé la création d’un conseil de surveillance non seulement facultatif, comme dans la loi allemande (art. 225), mais obligatoire. Cette idée a été appliquée dans la loi française sur les sociétés d responsabilité limitée, qui porte (art. 1 6) : « Les commissaires ont droit, toutes les fois
< qu’ils le jugent convenable, de prendre communication
< des livres, d’eraminer les opérations de la société et do « convoquer l’assemblée générale. » En outre, l’art. 15 statue que: < La délibération contenant approbation du
< bilan et des comptes est nulle, si elle n’a été précédée « d’un rapport des commissaires. > Les art. 15 et 16 de la loi de Genève contiennent des dispositions semblables. Malgré ces précédents législatifs, la Commission fédérale a préféré de conserver les vérificateurs des comptes; toutefois, le Projet a réalisé une amélioration, en déclarant que toute société anonjme doit avoir dans son organisation des vérificateurs des comptes (art. 149). Ils doivent examiner, non seulement le compte annuel et les propositions de répartition d’intérêts et de distribution de dividendes, mais
encore la tUualion générale de la société, et le Projet les déclare expressément responsables de l'accomplissement de ce mandat. Enfin, il résulte de l’art. 161 que l’assemblée générale i» peut voter sur les comptes qu’iyrrf» qu'ils ont été examinés par les vérificateurs, et cela sous la responsabilité de la direction (art. 161, 165). Le Projet de loi abandonne aux statuts le soin de perfectionner l’institution des vérificateurs, et il est fort à désirer, dans l’intérêt des actionnaires, que les statuts s’acquittent de .cette tâche en constituant une autorité de surveillance, énergique et pourvue d’amples pouvoirs.
Un des devoirs les plus importants de la direction, c’est de ne procéder à la distribution que d'intérêts dûs et de dividendes réels. 11 y a eu, même sur quelques points de notre pays, des sociétés qui ont calculé et payé annuellement des dividendes imaginaires et qui ont ainsi systématiquement et frauduleusement soustrait le capital de fondation, ce gage essentiel des créanciers de la société. Le danger est d’autant plus grand, qu’il n’est pas facile de le découvrir. Les actionnaires eux-mêmes ont intérêt à recevoir des dividendes exagérés, afin de se tirer d’une mauvaise affaire en sauvant au moins une partie de leur capital. Il faut donc ici, comme lorsqu’il s’est agi d’assurer le versement du fonds social, une mesure législative vigoureuse qui prévienne également la perte qui résulterait de la distribution de dividendes simulés.
Toutefois, le Projet suisse (art. 145), d’accord en ceci avec la loi allemande (art. 218), le code de Zurich (§ 1352) et la loi de Berne sur les sociétés par actions (art. 16),
n’assujettit point les actionnaires à rapporter les intérêts ou dividendes qu’ils ont touchés de bonne foi. La doctrine et la jurisprudence française ont aussi consacré cette résolution. Alauzet, entre autres, s’exprime très résolûment en ce sens: < L’associé d’une société anonjTne ne peut être / « obligé dans aucun cas de rapporter les bénéfices qu’il a « touchés de bonne foi; cette règle ne soulève, en ce qui « concerne les sociétés anonymes au moins, aucune diffi- « culté. » Le Rapport de la commission du corps législatif français sur les sociétés à responsabilité limitée, de 1863, semble se ranger à l’opinion d’AuAuzET; on y lit, en effet, au sujet de la responsabilité des administrateurs à raison du paiement de dividendes exagérés: c Nous pensions que « l’obligation de réintégration dans la caisse sociale des « dividendes versés pourrait parfois constituer, sans intérêt € aucun, un irréparable préjudice pour les administrateurs < et créer un injuste avantage pour des actionnaires qui « auraient souvent provoqué ou au moins approuvé la distri- « bution et en auraient toujours profité. »
Quant à nous, nous aurions préféré avec Renaud *) de rejeter la doctrine consacrée par les lois précitées, et de nous eu tenir au principe simple, que le paiement d'une somme qui n’était pas due doit être remboursé sans avoir égard à la bonne foi de celui qui l’a reçu. Mais, d’un ^ côté, l’unanimité des lois nouvelles impressionne les esprits et, d’un autre côté, la décision que nous acceptons peut être justifiée du point de vue de l’équité et de l’utilité.
') Ouvrage précité, pag. 587.
Les actionnaires sont étrangers à l’administration de la société. La prétention qu’ils doivent contrôler personnellement la marche des affakes et les comptes, est complètement inadmissible, surtout pour ceux qui habitent V loin du siège de la société, et cela malgré la publication du rapport et du compte. Les mises en argent aux entreprises par actions impliquent que l'actionnaire ne veut pas se mêler personnellement de l’administration sociale, qu’il entend, au contraire, pouvoir s’en rapporter à la confiance que lui inspirent les directeurs. On ne saurait se préoccuper du point de savoir si l’actionnaire a été ou non suffisamment attentif et scrupuleux, pour l’assujettir, en cas de négative, à la restitution de ce qu’il a reçu; il n’y a ici que deux solutions possibles: ou l’actioftnaire e.st sujet à restitution d’une manière absolue et alors même qu’il aurait agi en toute pureté de conscience, ou bien il n’est tenu de rembourser que dans le cas où il a reçu sciemment, et par conséquent sans bonne foi et sans loyauté, des intérêts ou dividendes exagérés. Dans cette alternative, on s’est prononcé en faveur des actionnaires, et, en effet, on peut concevoir que l’actionnaire, qui a perçu de bonne foi les produits présumés de son capital, ne doit pas être placé dans une situation moins avantageuse que le possesseur de bonne foi, qui peut faire siens les fruits d’un fonds ^de terre appartenant à autrui .
En outre, on a exprimé aux conférences de Nurenberg la pensée que l’obligation de restituer des dividendes touchés de bonne foi, porterait une atteinte sensible au développement de la société par actions. Enfin, on a signalé les complications nombreuses qui résulteraient de l’obligation
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de rembourser. Les intérêts et dividendes sont souvent retirés par un commissionnaire ou autre mandataire; on ne pourrait pas l'obliger à restituer de son argent ce qu’il a reçu de trop pour le répéter ensuite, par une involution de procédures, de chacun de ceux qui l’ont autorisé à recevoir. ‘)
Mais toutes ces considérations doivent s’évanouir dès qu’il s’agit d’une contravention aux lois de la probité; car jamais, et surtout dans le commerce, un droit ne peut être fondé sur l’infraction des règles de la bonne foi et de la loyauté.
Tout autre est, en cas de distribution de dividendes excessifs, la situation des administrateurs de la société. Le Projet suisse rend la direction de la société responsable des dommages occasionnés par une pareille répartition; ainsi, cette responsabilité ne consiste pas à remplacer dans la caisse de la société des dividendes payés sans être dûs (art. 162). Ici, comme dans tpus les autres cas, la responsabilité de la direction est entendue en ce sens, que chacun de ses membres est personnellement tenu, mais sous la condition qu’il aura une faute à s’imputer. Il faut laisser aux juges la faculté d’apprécier librement la conduite de chacun d’après la position qui lui était assignée. On conçoit, par exemple, qu’une délibération de l’assemblée générale, qui autoriserait la distribution prohibée par la loi, n’aurait pas le pouvoir de couvrir la responsabilité des membres de la direction, puisqu’ils doivent
') Procès-verbal de Nurenberg, pag. 335 et 336.
obéissance à la loi plutôt qu’à l’assemblée. Mais un membre de la direction peut se dégager de sa responsabilité par une protestation contre le vote de la direction sur la distribution des dividendes ou par toute autre démarche analogue. S’il y a plusieurs directeurs, qui soient coupables et partant responsables, il y a de plus solidarUé entre eux. Le Projet n’a recours à ce remède extrême de la responsabilité que dans trois cas signalés et particulièrement dangereux, à savoir: celui dont nous venons de parler, le rembouisement partiel du capital et le partage de l’actif social contrairement aux dispositions de la loi.
La loi anglaine du 14 juillet 185G rend solidairement responsables des dettes de la société les directeurs qui payent des dividendes malgré qu’ils sachent que la société est insolvable ou ^qu’elle le devient par cette distribution, et leur responsabilité s’étend jusqu’au montant des dividendes répartis. Les directeurs absents ou ceux qui se sont opposés à la distribution sont seuls affranchis de cette responsabilité (art. 14).
Dans l’élaboration de la loi française sur les sociétés à responsabilité limitée, on a aussi attaché une importance capitale à la responsabilité des administrateurs; indépendamment de la loi elle-même, nous en trouvons le témoignage dans l’exposé des motifs de Duverqier et dans le rapport de la Commission.
Le 2* alinéa de l’art. 27 de la loi dit : € Les admini-
< strateurs sont tenus solidairement du préjudice qu’ils
< peuvent avoir causé, soit aux tiers, soit aux associés, en
c distribuant ou en laissant distribuer sans opposition des
< dividendes qui, d’après l’état de la société constaté par « les inventaires, n’étaient pas réellement acquis. »
En ce qui concerne la faute, Duvergier s’exprime ainsi : < Si l’un des administrateurs pense que ses collègues c se trompent sur le caractère des sommes dont ils se « proposent de faire la distribution, il doit s’y opposer. « Ce ne serait pas assez de se tenir à l’écart, de fermer « les yeux, de s’abstenir. Un acte formel d’opposition est « nécessaire pour repousser la responsabilité. »
Enfin, dans le rapport au Corps législatif, on demande quand il y a distribution de dividendes, < qui n'étaient pas * réellement acquis », et l’on répond à la question : « On a « voulu exprimer ainsi les bénéfices qui ne peuvent plus € échapper à la société, qui ne sont plus à l’état de simple « éventualité, quelle qu’en soit la vraisemblance ; dont aucun « coup du sort, excepté une insolvabilité imprévue ou une « destruction fortuite, ne peut plus priver la société. Sans « doute, il ne sera pas toujours nécessaire que le bénéfice « ait été encaissé ; il pourra résulter d’une valeur, d’une « traite, même d’une simple créance, pourvu qu’elle soit « réputée bonne, non susceptible de discussion, et de na- « ture, suivant les usages du commerce, à figurer à l’actif. « Le bon sens et la pratique commerciale seront sur ce point
< le meilleur commentaire de la loi. »
Le Projet suisse laisse également le champ libre à des considérations de cette nature ; la disposition relative à cet objet, contenue dans l’art. 144, est tout-h-fait générale.
Seulement, il y est encore fait expressément mention du prélèvement d’une somme pour alimenter le fonds de réserve, s'il en est formé, pendant que la loi française de 1863 (art. 19) et la loi de Genève de 1864 (art. 19) déclarent de plus que la formation d'un fonds de réserve est obligatoire. Elles ordonnent de faire annuellement sur les bénéfices nets un prélèvement d’une vingtième au moins, affecté à la formation d’un fonds de réserve; et ce prélèvement ne cesse d’être obligatoire que lorsque le fonds de réserve a atteint le dixième du capital social. Nous estimons que cette prescription est trop minutieuse et qu'elle entre trop dans le détail réglementaire. Il n’est pas nécessaire que toute société ait un fonds de réserve ou que, du moins, il soit si élevé. A cet égard, le législateur peut s’en remettre aux statuts.
La prohibition de distribuer des dividendes trop élevés a pour corollaire la défense de promettre aux actionnaires des intérêts d’un taux déterminé. Tout en consacrant cette défense, le Projet suisse (art. 144) et la loi allemande (art. 217), ne s’opposent pas à ce qu’on assure aux actions d’une série un intérêt déterminé, avant toute distribution de dividendes; car ces intérêts ne sont pas autre chose, en ce cas, que des dividendes de priorité, qui ne sont pas garantis absolument, mais seulement assurés vis-à-vis des actionnaires ultérieurs.
Mentionnons ici une exception à notre règle: les statuts peuvent stipuler qu’un intérêt de 5 ®/o au plus sera payé aux actionnaires pendant le temps de la préparation de l’entreprise. Mais que faut-il entendre par ces expres-
sions: « le temps de la préparation de F entreprise? » La loi allemande parle du temps qu’exige la préparation de l’entreprise jusqu'à l'entière et complète exploitation, pendant que le Projet suisse dit seulement : « jusqu'au commencement de t exploitation. » Car évidemment la loi ne saurait permettre, par exemple, à une compagnie de chemin de fer, constituée pour la création d’un grand réseau, de promettre un intérêt déterminé jusqu’à la mise en exploitation de toutes les lignes qui doivent le former; nous estimons que l’intérêt déterminé par les statuts doit cesser d’être payé, ou, du moins, subir une réduction après l’ouverture
de la première ligne.
Les dispositions que nous avons jusqu’à présent relevées, ont principalement pour but de protéger les droits des créanciers. Le fonds social doit leur être assuré comme gage certain et, pour que cette garantie ne soit pas ‘illusoire, on rend responsables, à divers degrés, les souscripteurs, les actionnaires actuels, ceux qui reçoivent de mauvaise* foi des dividende^ simulés, et enfin les directeurs. C’est de cette manière, et sous l’influence salutaire de la publicité, qu'on réussit à couvrir le point faible de la société anonyme, qui consiste en ce que les actionuaires ne sont pas personnellement responsables, et que le capital social peut facilement se soustraire à la responsabilité.
Un autre côté faible de la société par actions, c’est la situation découverte des actionnaires, vis-à-vis des fondateurs et directeurs initiés à ïétat des affaires et investis de grands pouvoirs. Ici la responsabilité de la direction semble encore un correctif suffisant. Mms, avec la bon-
homie inaltérable et l’insouciance des actionnaires, l’activité infatigable et la dextérité des gérants, on sait parfaitement qu’il ne faudrait pas trop se promettre de la responsabilité écrite. Aussi avons-nous déjà insisté sur la création d’un comité de surveillance personnellement responsable afin de donner à la masse des actionnaires une tête et des organes.
Quelques lois prescrivent que les administrateurs de la société soient propriétaires d’un nombre déterminé d’actions inaliénables, afin de les rattacher par l’intérêt particulier à l’intérêt social. Mais la loi française de 1863, qui statue, dans l’art. 7, que « les administrateurs doivent être « propriétaires, par parts égales, d’un vingtième du capital € social », et qui prononce, dans l’art. 24, « que la société « à responsabilité limitée pour laquelle on n’a pas ob- € servé cette disposition, est nulle et de nul effet à l’égard € des tiers », la loi française, disons-nous, va beaucoup trop loin, et il faut en dire autant de l’art. 6 de la loi de Genèce. Il peut arriver qu’on ne trduvo pas, pour une société solide, des administrateurs qui veuillent se charger de ce nombre d’actions, et il peut résulter de ces dispositions qu’en cherchant de bons administrateurs, on en prendra de mauvais. Si l’on n’oblige la direction à souscrire qu’une part moindre de 20 ®/oi la disposition n’aura plus aucun effet. Le Projet suisse a donc préféré de s’en remettre aux statuts, dont les dispositions se conforment aux situations diverses.
Quand il s’agit de garantir l’intérêt des actionnaires, nous tenons pour plus efficaces les dispositions des art. 151
et 152, dirigées contre les avantages directs ou indirects que les fondateurs d’une société cherchent à s’assurer d’avance. Ou sait que souvent ils tâchent de se ménager la part bonne en faisant des apports, en immeubles ou meubles, fal)riques, macliines, etc., nécessaires à l’entreprise, et qu’ils se font attribuer, au lieu d’espèces, des actions qu’il leur sera facile de négocier. Tout l’avenir de la société dépend évidemment de la condition que l’estimation de ces apports en nature ne sera pas exagérée. Ainsi se trouve justifiée la disposition en vertu de laquelle ce n’est point à ceux qui veulent en retirer si bon parti, mais bien à l’assemblée générale de prononcer sur la valeur de ces apports. Et dès lors on ne comprend pas l’inconséquence de la loi allemande qui trouve cette mesure excellente lorsqu’il s’agit de la commandite par actions, et non plus pour la société anonj-me qui pourtant n’a pas moins besoin que l’autre de cette garantie.
La loi française de 18G3 contient la même disposition' pour la société à responsabilité limitée, puisqu’elle porte dans l’art. 5 ; c Lorsqu’un associé fait un apport qui ne € consiste pas en numéraire .... la première assemblée € générale fait apprécier la valeur de l’apport. » Mais la loi nous semble aller au-delà de ce qui est nécessaire, lorsqu’elle ajoute : < La société nest définitivement constituée « qu’après l’approbation, dans une autre assemblée, réunie € par suite d’une nouvelle convocation ». Il suffit de dire que, faute de cette approbation, les apports ne sont pas reconnus.
Il nous semble qu’en général les lois ont été trop for-
malistes à l’égard de la société à responsabilité limitée. Qu’il nous suffise, à cet égard, de rappeler que la violation d’une des nombreuses formalités auxquelles elle est assujettie l’omission, par exemple, du prénom d’un administrateur, entraîne la nullité de la société à l’égard de tout intéressé (art. 24).
Faisons encore remarquer ici une disposition caractéristique de notre projet, celle de l’art. 152, concernant les avantages spéciaux que des actionnaires, et notamment des fondateurs ou administrateurs, ont stipulés dans les statuts. Tandis que les apports en nature et l’estimation exagérée de ces apports ont pour but un avantage caché et qu’il y a dès lors une fraude à prévenir, il s’agit, au contraire, dans l’art. 152, d’avantages patents, avoués, présentés comme tels, et qui ont été déclarés dans le programme ou dans des statuts. Nous trouvons de tels avantages, surtout eu ce qui concerne la distribution de dividendes, dans un très grand nombre de statuts et notamment dans ceux de sociétés de banque. Ainsi, par exemple, les statuts du Crédit genevois (1863) portent, art. 38: « Sur les béné- « fices, il est prélevé annuellement cinq pour cent pour « constituer un fonds de réserve. Le surplus est réparti, « savoir : sept et demi pour cent aux fondateurs-comparants, « sept et demi pour cent aux administrateurs, et quatre-
« vingt-cinq pour cent aux actionnaires à titre de dividende. »
Les statuts de la Société foncière genevoise (1857) répartissent même tout le bénéfice de la manière suivante: c Soixante-dix pour cent aux actionnaires; vingt-cinq pour < cent aux fondateurs-comparants; cinq pour cent à la ré-
« serve. » 11 est à remarquer qn’en outre, les fondateurs participent aux bénéfices en leur qualité d’actionnaires. Dans la Société de réassurances de Zurich, les actionnaires retirent d’abord l’intérêt à 4 ®/o du montant des actions dont ils ont effectué le versement. Du surplus */* est assigné au fonds de réserve, et des ’/4 restant 80 ®/o sont répartis entre les actionnaires et 20 “/o attribués aux fonctionnaires de la société.
Tous ces avantages, pourvu qu’ils soient modérés, sont justifiés, non seulement pour les administrateurs, mais aussi pour les fondateurs. Car, si le travail des administrateurs est digne d’un salaire, la pensée créatrice, l’idée de la fondation et l’énergie qu’il a fallu développer pour la mettre en œuvre méritent aussi une légitime rémunération. Sans doute, on ne doit point protéger les manœuvres frauduleuses de fondateurs de société, qui attirent les capitaux par des programmes trompeurs, prélèvent des frais immodérés de fondation, réalisent les primes et abandonnent ensuite la société à sa destinée. Afin de prévenir ces abus, il peut être efficace d’appeler, aux termes de l’art. 152, l’assemblée générale à se prononcer sur les avantages stipulés. Mais les actionnaires ne sont pas dans une situation désintéressée, qui leur permette de reconnaître avec impartialité les mérites et les services des fondateurs. Loin de là, ils sont eux-mêmes parties dans le débat. Puis, restera-t-il encore un stimulant pour l’esprit qui conçoit une idée, le talent qui la combine, l’énergie qui la met en mouvement, 8’U dépend des actionnaires de révoquer les avantages que les fondateurs s’étaient réservés dans le programme et dans les statuts? N’y aurait-il pas là quelque
chose de déloyal? En souscrivant les actions, les actionnaires n’ont-ils pas reconnu tacitement et consacré ces avantages ?
Nous ne sommes donc point au nombre des partisans de cette disposition, surtout dans les termes où elle est consacrée par la loi française de 1863 et par la loi de Genève. D’après ces deux textes, l’assemblée générale est armée du pouvoir absolu de rejeter les avantages dont il s’agit. Nous avons cherché, au contraire, à mettre, tout au moins, une arme défensive dans les mains de ceux à qui ont été assignés des avantages particuliers. L’assemblée générale peut prononcer en toute liberté; mais si elle ne ratifie pas ces avantages, la base fondamentale des statuts étant violée, ceux que la résolution . a lésés doivent avoir le droit de demander la dissolution de la société. C’est ainsi que la liberté est rendue à chacun et que l’égalité est rétablie. L’exécution de cette règle conciliera les intérêts.
Application de la nouvelle loi aux sociétés anonymes déjà existantes.
Cette question est résolue par les art. 121 et 132 du Projet suisse.
Des prescriptions nouvelles, concernant la constitution de la société, ne peuvent être appliquées à des sociétés déjà constituées. La constitution est un fait et un fait
accompli; si on le mettait en question, le principe de la non-rétroactivité des lois serait violé. Quand donc notre projet • prescrit l’inscription au registre du commerce pour la constitution de la société, cette disposition est sans effet à l’égard des sociétés déjà constituées. Mais autre est la question de savoir si, abstraction faite de la question de l’existence légale, les sociétés existantet sont assujetties à l’obligation de se faire enregistrer, et nous devons, vu les art. 2 et 3 du Projet, nous prononcer pour l’affirmative; car il est évident que cet art. 2 n’a pas seulement en vue les commerçants qui commenceront l’exploitation d'un négoce après la promulgation de la loi. L’inscription au registre est surtout importante à raison des évènements qui peuvent survenir dans le sein de la société, par exemple le choix de membres de la 'direction, le remboursement partiel du capital, etc.
Mais, en ce qui concerne les autres conditions que la loi nouvelle a déterminées autrement que l’ancienne, le Projet exprime le simple principe que les statuts des sociétés déjà existantes sont soumis à la loi nouvelle tout aussi bien que ceux des sociétés qui seront fondées à l’avenir. Les statuts des premières ont vu le jour sous l’empire de l’ancienne loi, et ils étaient valables en tant qu’ils étaient conformes aux prescriptions de cette loi. Mais il ne s’ensuit pas de là qu’ils doivent être soumis à toujours aux dispositions de l’ancienne loi. Car les statuts ne sont pas un fait consommé. Ils ne constituent pas un droit acquis; ils expriment un état, une existence continue, dont les moments sont séparés les uns des autres et dont chacun doit être régi par la loi en vigueur. En conséquence, toutes
les fois qu’il s'agit de l'application des statuts à un fait qui survient sous l'empire d@ 1^ loi nouvelle, ils ne sont valables qu’autant qu’ils sont en harmonie avec les- prescriptions de cette loi.
Lors donc que l’art. 132 dispose que les statuts contraires aux prescriptions de la loi nouvelle cessent d’être en vigueur, il ne donne nullement par là un effet rétroactif à celle-ci ; il ne s’agit, au contraire, que d’un effet à venir. Sans doute, il n’est pas facile de séparer exactement le passé et l’avenir. Nous estimons, par exemple, qu'un souscripteur d’actions, qui a signé et négocié son action sous l’empire de l’ancienne loi, ne doit pas être, malgré la survenance de la loi nouvelle, engagé jusqu’à concurrence de 40 ®/o de la valeur nominale de l’action. 11 a vendu sous l’ancienne loi, et par ce fait il est libre et affranchi de toute obligation. Mais, s'il vend sous la loi nouvelle, il doit rester engagé à concurrence de 40 ®/o .
C’est surtout lorsqu’il s’agit des pouvoirs de la direction, que notre théorie s’explique parfaitement. Le nouveau principe de la responsabilité illimitée des directeurs doit-il être appliqué aux anciennes sociétés? Sans aucun doute; car il ne s’agit pas de sociétés anciennes ou nouvelles, mais de faits de gestion antérieurs à la nouvelle loi ou postérieurs; chaque fait de gestion est régi par la loi en vigueur au moment même où il est accompli.
Si l’on voulait, contrairement à ces principes, que les
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statnts des sociétés constituées antérieurement à la loi nouvelle, restassent en vigueur, quoiqu’ils soient en contradiction avec elle, le résultat en serait très fâcheux. Deux législations régneraient l’une à côté de l'antre pendant des générations, et la nouvelle loi ne produirait, au lieu de crédit et de sécurité, que confusion et défiance.
La société anonyme de l'art. 113.
Nous avons déjà dit, dans l'introduction, que notre projet embrasse, non seulement les sociétés par actions qui ont pour but une opération commerciale, mais encore celles dont l’objet est civil, et nous avons expliqué nos motifs. Mais l'art. 113 a jugé nécessaire d’admettre des exceptions à la loi en faveur des sociétés anonymes qui ne se proposent point une exploitation commerciale, de celles qui n’ont qu’uue existence momentanée, par exemple une société formée pour la célébration d’une fête, et enfin en faveur des sociétés agricoles. Les gouvernements cantonaux sont donc autorisés â dispenser de l’inscription au registre du commerce et de la publication, ou même de la tenue annuelle de l’assemblée générale et de la publication des comptes, etc., une société anonyme dont le but est purement d’utilité publique ou de bienfaisance, et qui ne veut pas s’exposer au grand jour de la publicité.
La loi de Bâle sur les sociétés anonymes et en commandite. du 6 décembre 1847, va encore plus loin, puisque, d’après le § 17, les sociétés fondées dans un but de
hienfairiance, sans pensée de spéculation ni de bénéfice, ne doivent pas être considérées comme des sociétés anonymes dans le sens de la loi._
Les sociétés par actions, qui ont pour objet une exploitation rurale, méritent une mention spéciale.
Parmi ces associations agricoles, il en est où l’on rencontre complètement la forme et l’esprit de la société anonyme. Nous citerons, à titre d’exemple, la Société de la Haute- Argovie pour Télève du bétail, dont le but est de mettre les agriculteurs de «.‘ette contrée dans la possibilité de se procurer de jeune bétail, de le faire paître pendant l'été, au moyen de l’acquisition d’alpages, et, en outre, d’acheter des taureaux afin d’améliorer la race bovine. C’est là un but d’intérêt général, et ce caractère de la société .se révèle aussi par cette circonstance qu’aux termes des statuts l’acquéreur d’actions doit être membre de V Association d'utilité publique et d'économie de la Haute- Argovû. Pour le surplus, l’organisation de cette société ne se distingue en rien de celle des sociétés anonymes qui se livrent à la spéculation.
fl en est autrement des a-ssociations connues sous le ' nom de fromageries par actions. Il est permis de douter qu’elles puissent être considérées comme des sociétés anonjTnes. La plupart des règlements de fromageries des cantons de Berne et de Soleure, que nous avons sous les yeux, ne portent pas le caractère de sociétés par actions. Loin de là, les membres de l’association se reconnaissent, tantôt expressément, tantôt tacitement, comme personnellement
tenus dea obligations de l'asaociation. D’après les statuts de Scbnottwyl, le membre entrant a, comme Us autres, sa part de co-propriété dans Us bâtiments et Us ustensiles; en revanche, il est co-débiteur de la dette sociale. On y prend surtout en considération la personne même des associés, à telles enseignes que le règlement de Subigen porte: * Le but de l’association pour fabrication de « fromage consiste avant tout dans l’échange des sentiments « domitié que les membres se doivent les uns aux autres, » et le règlement de la fromagerie de Nennigkofen déclare que, c pour être reçu dans la société, il faut être un homme « d honneur ».
Là même où il est parlé d’actions, comme dans le règlement de Zollikofen, il n’y a souvent rien de la nature d’une société par actions. Chaque participant signe un certain nombre d’actions ( Kuhrechte) *). Les frais d’achat de l’établissement et les dettes sont répartis eu raison des actions; mais, pour être proportionnelle, la responsabilité n’en est pas moins illimitée. La participation par actions (Kuhrechte] n’a d'influence sur la quantité do la* livraison de lait, à laquelle correspond le partage du revenu, qu’en tant qu’il peut être livré par chaque action 1,000 mesures de lait sans autre contribution, tandis que des non-actionnaires ne sont admis à livrer du lait qu’à la charge d’une contribution. Le mot action a donc ici une acception tout autre que la signiflcation ordi-
') Anx ternies des statuts de ces sociétés, chaque associé étant obligé de prendre autant d’actions qu’il possède de vaches, c’est de là qn’est venu le nom de Kabrechte.
naire; il ne s’agit ni de versement, ni d’engagement des associés jusim’à concurrence d’une somme déterminée.
Il est des sociétés où les droits des part-prenants sont déterminés en raison de la quantité de liât dont cliacun eftectue la délivrance, de telle fiU'on qne le droit de suffrage lui-même dépend de la quantité livrée. Par exemple, celui qui fournit en moyenne 10 mesures par jour a une voix; celui qui en fournit de 10 à 20 mesure.s, deux voix, et ainsi de suite.
L’augmentation considérable du nombre de ces fromageries (dans le seul canton de Berne on en compte plus de 400) a eu pour conséquence naturelle d’augmenter aussi la diversité de leurs constitutions et d’empêcher qu’elles n’aient affecté une forme juridique caractéristique. Tout ce que nous pouvons dire à ce sujet, c’est que la forme de la société par actions s’y est produite de plus en plus.
La Sociélé économique du canton de Berne fut très heureusement inspirée lorsqu’il y a deux ans, elle fit préparer des modèles de règlements pour les statuts de ces sociétés. L’un de ces modèles est rédigé sur la base du contrat de société ordinaire, avec solidarité de tous les membres ; l’autre, d’après les bases de la loi de Berne sur les sociétés par actions, mais avec des dérogations considérables.
Âux termes de ces statuts, il est constitué un capital afin d’acheter bâtiments et ustensiles. Les actions sont
nominatives. Chaque associé est obligé de prendre autant d'actions qu’il a de vaches. Cette disposition prouve déjà que la base de la participation d’un associé n’cst pas dans l’action, mais dans la livraison de lait. Et ce qui le démontre plus évidemment encore, c’est (pie le partage des dicidendes na pas du tout lieu en raison du nombre d'actions, mais bien en raison de la quantité de lait fournie par l'associé. Les actions reçoivent seulement un intérêt fixe de 4 V à prendre sur le produit net de la fromagerie; il n’y a donc pas d’actions engagées dans la société avec chances de gain et de perte. *
L’organisation de la société se rapproche de celle de la société anonyme; aussi est-elle soumise aux résolutions de l’assemltlée des actionnaires. La gestion est confiée à une commission administrative, composée du président \^Uüttenmeister), du caissier et du séc retaire. Les vérificateurs du lait (Milchfecker), forment, pour ainsi dire, un comité de surveillance, dont les membres se transportent dans la fromagerie et doivent veiller à ce que les vases à lait soient tenus avec la plus grande propreté. Ils doivent aussi soumettre le lait à une vérification et leur témoignage à cet égard fait foi. Le règlement détermine ensuite les obligations du fromager (Senn) en ce qui touche la tenue régulière des livres ; il doit inscrire sur le tableau à ce destiné (Milchtafel) la quantité de lait délivrée- dans la journée, et la reporter chaque jour aussi sur le carnet (Milchrodel). Le secrétaire tient le compte qui est clos, chaque printemps, le jour où commence la fabrication des fromages gras. Enfin, le règlement détermine les garanties nécessaires pour assurer la fourniture de lait pur, sans mélange
ni falsifications. L’assemblée des actionnaires est investie d’une sorte de juridiction de police ; elle est autorisée à infliger une amende à l’actionnaire et à l’exclure de la société (auquel cas ses actions doivent être rachetées), ou à retenir l’entière part de profit du contrevenant et à l’exclure, ou à lui interdire de fournir du lait, s’il reste actionnaire. Mais le membre frappé a le droit d’en appeler de la résolution de l’assemblée à la décision d’un tribunal d’arbitres, qui prononce en dernier ressort.
Cette courte Analyse a déjà clairement démontré que nous avons affaire ici avec une société par actions d’une nature tonte spéciale. Nous rencontrons, il est vrai, dans le second des deux règlements-modèles dont nous nous occupons, les formes extérieures de la société anonyme : le capital social est divisé en actions; l’actionnaire n’est pas engagé personnellement, il n’est tenu des engagements de la société qu’à concurrence du montant de son action; l'organisation est conforme à celle d’une société anonyme. Mais on se tromperait si l'on croyait que ces éléments sont tout ce qui caractérise une fromagerie par actions. 11 nous semble plutôt qu’d côté de la société par actions, qui est là pour la constitution du matériel d’exploitation, il existe, pour ainsi dire, une seconde société qui souvent se compose exclusivement d’actionnaires, mais qui souvent aussi embrasse même des non-actionnaires. L’objet de cette dernière association, c’est la fourniture du lait pour fabriquer du fromage en commun, la surveillance à exercer sur cette fourniture, et le partage des produits, qui n’a rien à faire avec les actions. La quantité de lait à délivrer peut bien être dans un rapport déterminé avec le nombre des actions ;
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mais cette corrélation pent aussi ne point se rencontrer. Le résultat est qu’ici les souscripteurs d'actions ne sont assujettis qu'aux obligations des actionnaires. Âu moyen de la formation du fonds social, ils font, pour ainsi dire, un prêt à intérêt fixe, k l'association des producteurs de lait pour suffire aux frais de la fabrication de fromage, tandis que le droit aux dividendes n'appartient pas à l'actionnaire comme tel, mais au fournisseur de lait en raison de ses limisons.
De tout cela il résulte que, d'une part, nos dispositions relatives à la société par actions peuvent être appliquées aux fromageries par actions, mais que, d'autre part, il faut laisser à l'autorité la faculté de les affranchir de quelques dispositions de la loi et d’admettre, par conséquent, une variété de la société par actions proprement dite.
La société en commandite par actions.
Dans les délibérations de la Conférence de Nurenberg, la société eu coininamlitc par actions a rencontré une énergique opposition. Le résultat a été d’exiger pour sa formation Yaulorisation préalable du goucernement. Eu nous plaçant dans le système du code allemand, nous ne pouvons qu’approuver cette disposition, elle est logique: si l’autorisation du gouvernement est exigée pour la société anonyme, elle est complètement justifiée aussi pour la société en commandite par actions.
On a dit beaucoup de mal de cette forme de société; elle en a effectivement beaucoup produit, surtout en France. Cela tient, d’une part, à ce que, du moins jusqu’il la promulgation de la loi du 17 juillet 1856 sur les sociétés en commandite par actions, cette forme de société n’avait pas été soumise à une réglementation, et, d’autre part, il ce que, partout où l’on avait de bonnes raisons de ne pas demander l’autorisation de l’Etat, on adoptait, au lieu de la société anonyme, la commandite par actions, surtout dans les entreprises frauduleuses. L’expérience a suffisamment prouvé qu’il ne manque jamais d’aventuriers disposés à prêter leur nom comme gérants personnellement responsables. De là ces chiffres éloquents: « Du 1" juillet 1855 au 1" juillet 1856, ont été déclarées au tribunal de comitierce de la Seine 13 sociétés anonymes seulement, 842 sociétés en nom collectif et 551 sociétés en commandite représentant un capital d’environ 2 milliards de francs, et
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parmi ces dernières les commandites par actions ont absorbé, à elle seules, un capital de plus de 1 ,020 millions ; on y a vu ligurer une « Société pour marier l'Afrique avec [Amérique et pour fondre les races », avec un Christophe Colomb à sa tête. ^
11 est donc certain que l’on a abusé de la commandite par actions, eu l'adoptant comme moyen d’éluder l'autorisation du gouvernement exigée pour les sociétés anonymes. Dès lors, la loi a eu cette conséquence fatale qu’on a recouru à la commandite par actions dans des cas où la société anonyme aurait lieaucoup mieux convenu. Moritz Mouj, a très justement appliqué ici le bon mot populaire : « Avez-vous un passeport ’r’ — Non. — Passez donc; car si « vous en aviez eu nu, il aurait fallu le faire viser. » Conséquente avec elle-même, la loi allemande a bien fait de prescrire aussi pour la commandite par actions l’obligation de se faire autoriser du gouvernement. Mais le 'Projet suisse, qui a rejeté l'autorisation pour la société anonyme, n’a pas de raison de l’ordonner pour la commandite par actions.
Le principe même de la société en commandite par actions a été contesté avec ardeur. Mais la philippique de Mohl a manqué le but; elle va trop loin; car les attaques véhémentes, dirigées contre cette forme de société, rencontrent aussi la. société anonyme et retombent même sur tout le système moderne des associations. Le Crédit mobilier de Paris, qui peut émettre des actions à concurrence de 60 millions et même des obligations jusqu'au chiffre monstreux de 600 millions, n’est pas une comman-
dite par actions, mais une société anonyme autorisée et même favorisée par le gouvernement. MoHL veut « protéger
< la société humaine contre cette nuée de Barbares, qui, « disposant d’une puissance financière formidable, ravagent « étrillent tous les pays du monde, puis rapportent chez c eux à dos de chameau l'or des vaincus, et traînent
< derrière leurs chars de triomphe des bandes de leudes et € de fidèles. » L’intention de l’économiste est excellente. Mais il se signerait d’une sainte horreur devant le système de répression ‘violente auquel il faudrait avoir recours pour repousser cette nouvelle invasion des Huns. Et de fait, ce serait, comme on dit, exorciser le diable avec Belzébub. Il n’y a pas d’autorisation préalable, pas de limite légale du chiffre de l’action et du capital social, ni maximum. ni minimum, pas d’aggravation de la responsabilité, pas même {'engagement illimité de la société anglaise, et encore moins la prohibition de la commandite par actions, qui soient en état d’opposer une digue au torrent irrésistible de l’action moderne. Â toutes les époques, chez tous les peuples riches et vivaces, et sous l’empire de toutes les législations, même les plus sévères, il y a eu des périodes où les débordements de l’extravagance humaine n’ont pu être contenus; mais, selon l’invariable loi de la nature, le flux a toujours été suivi du reflux.
Mohl cite les lamentations de V Economist anglais au sujet de l’administration des chemine de fer. En aucun temps, dit-il, et dans aucun pays, il n’a été donné de tels exemples d’incapacité et d’impuissance dans l’exécution, de rapine éhontée, comme ils se sont étalés au grand jour.
depuis quinze ans, dans l’organisation des chemins de fer anglais. Une deâ plus grandes compagnies distribuait, depuis des années, de faux dividendes d’un rendement simulé, au moyen des emprunts contractés soi^le prétexte de construire les lignes latérales, et aujourtTbui même ses paiements d’intérêt et ses distributions de dividendes, encore qu’ils soient abaissés à 1 ®/o, passent pour un leurre. Et pourtant les compagnies de -chemins de fer anglais sont autorisées par de* actes spéciaux du Parlement, qui sont précédés d’une coûteuse enquête à laquelle se livre un comité parlementaire.
Ce n’est donc pas seulement contre les sociétés en commandite par actions que s’élèvent ces plaintes générales ; elles s'adressent avec autant de justice aux sociétés anonymes. Il faut en dire autant du reproche, que le mécanisme de la commandite permet aux fondateurs de s’attribuer des avantages illicites. Sans doute, les fondateurs peuvent, en échange de l’apport qui provient peut-être d’une entreprise échouée, retirer de grandes sommes en argent ou en actions facilement réalisables. Mais la même chose est possible aux fondateurs d’une société anonyme, et, afin d’empêcher cet abus, le Projet suisse exige, dans les deux sortes de sociétés, l’approbation par l’assemblée générale des actionnaires.
Mais la société «n commandite par actions a été également attaquée dans ce qui la caractérise spécialement Les chiffres ci-dessus cités prouvent qu’elle avait pris en France un développement tout-à-fait disproportionné avec le besoin réel. Les abus étaient si scandaleux dès 1838,
qu’à cette époque le gouvernement français proposa aux cliambres ua projet de loi où la commandite par actions était absolument prohibée; mais la proposition du gouvernement resta à l'état de projet. Les abus se renouvelèrent jusqu’à ce qu’enfin cette forme de société fut réglementée avec circonspection, mais pourtant avec efficacité, par la loi du 17 juillet 185G. La liberté ne lui fut point enlevée, elle demeura aftVauchie de l’autorisation préalable dü gouvernement; mais il fut pris contre des abus criants un certain nombre de garanties légales, telles qu’on les rencontre en grande partie, aussi bien dans le code de commerce allemand que dans notre i)rojet.
La loi française de 1 8ôü doit avoir eu un efl'et énergique, car le capital des sociétés en commandite par actions, qui, au 80 juin 1850, s’élevait à l,928,071,00(t fr., n'atteignait plus, le 23 juin 1857, que la somme de 580,779,000 fr. 11 y avait donc une diminution de plus de 1,300 millions, pendant que le capital des sociétés en nom collectif, par exemple, était monté d’environ 4 millons. Le capital- de la commandite est allé diminuant d’année en année. Nous trouvons dans le Journal des Tribunaux, du 11 juillet 1801, qu’au 30 juin 1800, le capital des sociétés en commandite s’élevait encore à 117 millioms, et qu’au 30 juin 1801 il n’était plus que de 87,770,000 fr. Cette diminution doit être incontestablement attribuée à la sévérité de la loi de 1850, et l’on se demande alors si elle n’a pas dépassé le but. La sévérité ne doit pas aller jusqu’à empêcher l’essor de l’esprit d’association. Les avantages qu'offre, à notre époque, l’action industrielle sont plus grands que les dangers que Moul signale avec tant d’énergie. L’association
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n’est pas seulement un des plus puissants leviers de l’industrie, la mère des créations utiles qui répandent la prospérité; elle exerce aussi une action émancipatrice. L’esprit d’association est le collecteur empressé, fervent, des pelils capitaux, partout où ils sont inertes et improductifs; des petits il fait des capitalistes. Ht si le tiavail peut s’associer avec lui-mi'me, si les travailleurs peuvent, un jour, se commanditer entre eux, l’association aura fait du salarié un homme libre.
Certes, elle est significative l’opinion qu’exprimait le président du tribunal de commerce de la Seine, en même temps qu’il signalait les abus de la société en commandite par actions» « On ne saurait, d’ailleurs, oublier que, dans
< l’état de division de nos fortunes, chacun de nous est « voué à de constants eftbrts; (pie tous prennent plus ou
< moins directement part au commerce ; qu’il est irapor-
< tant d’assurer le prix de ces luttes laborieuses et que s parmi les voies à ouvrir à l’activité nationale se place « au premier rang une loi qui derienne un encouragement € à la formfliion des sociétés, seules puissances capables de « faire face aux promesses de t'avenir. Combien de fois ne € nous a-t-il pas été donné de constater tout ce que pré- « sentaient d’imperfections et de lacunes nos lois commer- « ciales encore si profondément empreintes des traces d'un € régime de privilège et de tutelle! » Ces paroles, prononcées à l’ouverture des audiences du tribunal de commerce de Paris, en 1861, paraissent aujourd’hui comme un programme des progrès législatifs qui ont été accomplis depuis cette époque. En 1863, on a créé la société à rèsponsabilité limitée, affranchie de l’autorisation du gouverne-
ment, et, d’aprèa les dernières déclarations du ministre du < commerce, ou avancera dans cette voie, on brisera des
entraves inutiles.
Mais, parmi les diverses formes de société, quel rôle économique appartient donc à la commandite par actions? Répond-elle à un besoin? Question capitale, car, s’il faut y répondre atfirmutivement, tous les abus signalés doivent bien porter le législateur à les prévenir et à les réprimer le plus possible, mais non point à prohiber la forme même de cette société.
Si les propriétaires d’un établissement créent une société anonyme, dans le but de donner à l’eiploifÿtion de leur industrie des proportions plus considérables, ils perdent pour l’avenir toute liljerte" d’action; le développement ultérieur de l’entreprise leur échappe, et il sera peut-être contraire à leur pensée primitive. Si les fondateurs ne peuvent se procurer, au moyeu de la simple commandite, les grands capitaux dont ils ont besoin, s’il leur faut recourir à l’émission d’actions, la forme de la société en commandite par
actions est la seule qu’ils puissent adopter pour se procurer les fonds nécessaires tout en restant les maîtres de l’entreprise.
En outre, on conçoit facilement, et nous eu avons des exemples sous les yeux, qu’une société de cette nature est fondée afin de procurer h l’entreprise, grâce à la confiance qu'inspirent la solvabilité et l'habilité des gérants personnellement responsables, le concours dont elle a besoin. 11 serait souvent bien diihcile de trouver des actionnaires
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sur un simple programme, pendant que les capitalistes n'hésiteront pas h commanditer l'entreprise proposée, si elle a pour fondateurs et gérants des noms connus, personnellement engagés avec tous leurs biens'. La responsabilité des gérants a aussi pour résultat de donner du crédit à l’affaire auprès des tiers. Sojivent même, ceux-ci ont plus * de confiance en une personne qui a derrière elle un paSsé connu, que dans une esstreprise qui n'a devant elle qu'un avenir difficile à deviner.
Saus doute, il y a aussi des sociétés eu commandite par actions, dont les gérants ne peuvent offrir une garantie personnelle, mais il y aurait exagération à admettre que d’ordinaire le gérant est un homme de paille. L'expérience contredit cette assertion, et d’ailleurs dans nos villes suisses on sait d'avance ce que vaut la signature d’un gérant. Ajoutons que nul n’est trompé sans qu’il y ait de sa faute, car nul n’est tenu d’accorder confiance au nom d’un gérant personnellement responsable, qui lui est j)arfaitement inconnu. Si j'ai supposé à un associé en noui collectif une grande fortune que malheureusement il ne possède pas, et si je suis victime de mon erreur, qui pourra dire qu’il y a là une tromperie que le législateur devrait prévenir':'
Il y a dans des sociétés, autres que la commandite par actions, des hommes de paille dont il faut se garder. Enfin, le créancier d’une commandite par actions n’est point dans une situation plus dé.savantageuse que le créancier d'une société anonyme. Car ce dernier n’a d'autre garantie que le capital social, autant qu'on peut l’atteindre, mais le créancier de Ui commandite par actions n’a-t-il pas, lui aussi, cette même garantie?
Aux conférences de Nurenberg, une objection principale contre l'admission de la société en commandite par actions, était prise de ce que cette forme d'association est encore peu usitée, qu’elle commence seulement à se développer et qu’on doit lui laisser d’abord le temps de se * former. Ou ne sait encore, disait-on, si elle se conservera et’ se fortifiera, ou si, faute de répondre à un besoin, elle disparaîtra. — Nous avons déjà démontré que cette forme de société répond à un besoin réel ; nous la rencontrons assez souvent dans nos plus considérables villes de commerce; et, dans le plus grand nombre des cas, le motif qu’on a eu de l’adopter a été, non pas le désir d’éluder l’autorisation de l’Etat, mais les avantages réels quelle présente; il nous serait facile de le prouver en passant en revue les sociétés qui se sont formées chez nous, ür, ce qui s’est passé en France doit nous apprendre qu’il est plus sage d'assigner d cette institution naissante, qui commence à se développer, les voies légales dans lesquelles elle doit se mouvoir pour être utile au commerce, que de contempler, les bras croisés, les abus qui doivent naître de l’absence de toute loi. La loi doit suivre le développement de la vie.
Toutefois, il n’est giière possible de le contester, la société en commandite par actions a un côté faible, c’est le rapport entre les actionnaires et les gérants. 11 y a déjà, dans la société anonyme, une inégalité entre des actiomiaires, qui sont à l’état passif et dont il est difficile de remuer la masse, et des directeurs actifs et jiuissants. Nous croyons avoir trouvé un tempérament salutaire au pouvoir de ceux-ci dans une publicité étendue, dans une large responsabilité et dans la création d’une autorité intermédiaire chargée de
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surveiller la gestion sociale. Mais, dans la commandite par actions, cette inégalité est encore plus considéral)le, parce que les gérants ne sont point élus, que la durée de leurs fonctions n’est pas déterminée, qu’ils ne sont pas révocables, et que leurs pouvoirs de chefs de la société ne peuvent s’éteindre que par sa dissolution. Si donc le capitalactions des commanditaires est très important, la puissance presque absolue des gérants peut être très dangereuse pour les actionnaires. Le président du tribunal de commerce de la Seine disait dans son discours du 6 juillet 1861 : « Nous
< avons, en trop de circonstances, constaté combien pouvait « être funeste l’action omnipotente du gérant disposant
< arbitrairement du capital, souvent de la fortune de ses « associés. »
Toutefois, nous avons ici encore une garantie, c’est la responsabilité personnelle et illimitée des gérants pour toutes les dettes de la société. Et cette responsabilité n’est pas subordonnée, comme dans la société anonyme, à une violation de la loi par les administrateurs; tout gérant est en celte qualité responsable d'une manière absolue. Sans doute, cette responsabilité peut être illusoire; mais alors l’intérêt des actionnaires est garanti par celle du conseil de surveillance dont l’institution est obligatoire (art. 180, 188 et suiv.). 11 y a plus encore; si la gestion des gérants va tout droit à compromettre les intérêts communs, la loi donne à l'assemblée générale (art. 106) le droit de demander eu justice la dissolution de la société, ou même Vexclusion du gérant coupable d'une faute grave.
Pour déterminer la situation des actionnaires à l’égard
des gérants, il est important de savoir si l'on considère la commandite par actions comme une variété de la société en commandite ou de la société anonyme. Dans toute son économie, notre projet se range plutôt à cette dernière opinion. Nous établirons que la situation des actionnaires y gagne et qu’il y a atténuation du danger de voir leurs intérêts sacrifiés. Sans doute, il est des sociétés en commandite par actions dont toute l’organisation se rapproche davantage de la simple société en commandite, qui réside essentiellement dans la personne des gérants. C’est surtout ce qui arrive lorsque le capital des . commanditaires ne constitue que la moindre partie du fonds social; mais, dans ce cas, il n’est pas du tout besoin d’émettre des actions; la société en commandite ordinaire rend le même service. Aussi l’expérience démontre-t-elle que le jdus souvent le capital des actionnaires dans les commandites par actious est très considérable et qu’on cherche à obtenir par cette forme de société l’union du crédit personnel à un puissant capital. Dans ce cas, il est beaucoup plus conforme à la nature des choses et à la sûreté de tous les intérêts que l’organisation de cette société repose principalement, comme celle de la société anonyme, sur l’union des capitaux.
C’est là ce qu’a fait le Projet suisse. Dans ce sens, il ne parle pas seulement du capital-actions des commanditaires; l’art. 173 exige que le fonds social tout entier, y compris les apports des gérants eux-mêmes, soit divisé en actions. A Nurenberg, on a émis, au contraire, l’avis < qu’un € associé, gérant de l’entreprise, ne puisse se délivrer à
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« hii-même un titre ou action ». Cette opinion est erronée; car, même dans la société en commandite ordinaire, ce n’est pas au gérant, mais à la société, considérée comme unité juridique, qu’appartient la propriété de l’entreprise.
Nous repoussons d’autant plus le système allemand, que la séparation entre les commanditaires actionnaires et les gérants qui ne peuvent l’être, est fort difficile, puisqu’if n’y a pas moyen d’empêcher un gérant d’acheter pour son compte des actions de la société. Et il n'y a pas de raison de le lui défendre; loin de là, il ne peut y avoir que des avantages à ce qu’en devenant propriétaire d’actions le gérant acquierre un intérêt plus considérable à la bonne gestion de l’entreprise.
Enfin, l’expérience a parfaitement démontré que la division du capital social entier est plus simple, que surtout elle est plus commode pour le compte d’intérêts et la répartition des dividendes. 11 résulte des statuts de sociétés suisses en commandite par actions, qu'il n'en est pas une seule qui n’ait divisé son capital entier en actions, et dans aucnns de ces statuts il n’est question de versements des gérants en dehors du capital-actions. Les apports des fondateurs sont comptés en actions et font partie du fonds social. Cela n’empêche point que les statuts stipulent que les actions, qui représentent des apports, soient inaliénables pendant la durée de la société. Mais il y aurait erreur complète à admettre que ces actions inaliénables, cet apport conforme aux statuts, constituent les seuls versements des gérants; au contraire,
ceux-ci sont le plus souvent intéressés comme actionnaires pour de beaucoup plus fortes sommes. Or, faut-il appliquer deux règles différentes aux actions des gérants ? Nous n’en voyons pas de raison.
De ce que le Projet suisse divise par actions le capital social tout entier, il s'ensuit une première conséquence, c’est que les gérants, aussi bien que les commanditaires, doivent avoir voix délibérative dans l’assemblée général-’, en raison de leurs actions, sauf les cas où les gérants euxmêmes sont intéressés dans la délibération (art. 181).
Une seconde conséquence, c’est qu’on peut assigner à l'assemblée générale, comme représentant tout le capital social, une position plus élevée qu’elle ne l’a eue jusqu’à ce jour. En vertu de notre projet, elle n’est plus seulement le représentant des intérêts des commanditaires à l’encontre du pouvoir des gérants, elle est la puissance suprême de la société. Nous faisons remarquer de nouveau que, plus cette pensée est fortement réalisée, meilleure est la position des commanditaires. En conséquence, notre projet donne à l’assemblée générale le droit d’examiner les comptes, de les approuver ou de les rejeter, et lui attribue le droit de prononcer sur la distribution des dividendes (art. 180). Ici, l’assemblée générale s’élève au-dessus dù rôle d’une autorité de surveillance; elle a des attributions qui ne peuvent appartenir qu’à une représentation de la société entière. Ce caractère d’autorité supérieure sera plus évident encore si l’on remarque qu’aux termes, des art. 183 et 150, « l’assemblée générale peut toujours nommer des com- < missaires chargés d’affaires déterminées. »
Mais, dans cet ordre d’idées, nous avons atteint le point extrême. Le Projet ne pouvait aller au-delà, sans compromettre sérieusement un autre principe fondamental de la commandite par actions, à savoir le respect de la libre administration des gérants. Si ce principe est méconnu, la commandite par actions est attaquée dans sa racine; elle ne répond plus aux besoins qu'elle était destinée à satisfaire. Notre projet a donc reconnu, dans l'art. 184, que l’admluistration de la société appartient aux associés indéfiniment responsables, et les seules restrictions apportées à leurs pouvoirs sont ceux qu’il confère à l’assemblée générale et, entre autres, le droit do demander en justice la dissolution de la société et même l’exclusion d’un gérant. Mais, partout, l’assemblée générale se caractérise, moins comme un pouvoir dirigeant, que comme un modérateur suprême du gouvernement des gérants. Elle n’est pas absolument sans analogie avec la représentation parlementaire dans la monarchie constitutionnelle; tandis que l’assemblée générale de la société anonyme joue le rôle que remplit dans une république la représentation nationale, qui ne gouverne pas elle-même, mais qui institue le pouvoir exécutif et le tient sous sa dépendance.
Ce^ystèmc de notre projet est-il une invention purement théorique 'é Non ! Car, non seulement il répond à un besoin réel et doit prévenir les abus qu’on déplore, mais encore nous en trouvons l’expression ou, tout au moins, l’indication dans ce que la pratique a déjà institué sans l’intervention du législateur. Quelques dispositions empruntées à d(}s statuts de commandite par actions peuvent servir de preuve à notre assertion.
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D’après les statuts du Comptoir d’escompte de Bâle, l'entier capital social de 1 million est formé au moyen de 500 actions de 2,000 fr. Tout propriétaire d'une action a voix délibérative dans rassemblée générale (art. 2) ; le droit de suffrage n’appartient donc pas exclusivement au commanditaire. L’assemblée générale des actionnaires a pour attribution spéciale de contrôler le rapport de la commission de surveillance sur les opérations de la société, d’examiner les comptes et d’autoriser ou d’interdire la distribution de dividendes. Elle peut aussi, en cas de perte, voter la dissolution de la société. Enfin, elle a le droit de faire des changements aux statuts en vigueur, « mais toujours sous la condition « de conserver les bases essentielles d'une société en commans dite ». Notre projet n’a rien de contraire à ces dernières stipulations. 11 est vrai que, pour la dissolution de la société et pour la modification des statuts, il exige, outre la décision de l'assemblée générale, l’a5sen<imen< des associés indéfiniment responsables, et cela par respect pour les deux intérêts qui dominent dans cette société. Mais dans les deux cas nous lais-sons aux statuts la liberté d’émanciper la société, plus largement encore, du pouvoir des gérants et d’étendre les prérogatives de l’assemblée générale. Il n’y a aucun danger à cela ; car la masse sera toujours embarrassée do sa puissance et insouciante, et par conséquent l(u>ouvoir restera de fait, pour la plus grande partie, aux mains des gérants. Ajoutez il cela que c’est des gérants même qu’émanent les statuts; et pourquoi donc les empêcberait-on d’y donner de larges garanties aux actionnaires ? Toutefois, les statuts ne peuvent jamais aller jusqu’à dépouiller les gérants des droits qui résultent de l’essence même de la commandite par actions.
Les statuts de la Brasserie des Pâquis, société en commandite par actions fondée à Genève, ont fait un pas de plus dans la même voie. Tout le capital de 200,000 fr. y est divisé en actions et il est stipulé que c l’assemblée c générale se compose de tous les porteurs d’actions ». On comprend aussi parmi eux le fondateur de la société, qui fait un apport de 6,000 fr., en échange duquel il lui a été délivré 12 actions inaliénables, de 500 ir. chacune. Le gérant est à peu près dans la position du directeur élu d’une société anonyme ; il reçoit un traitement fixe annuel ; il est obligé do consacrer tout son temps am affaires de la société. Ses pouvoirs à l’égard des tiers sont même limités en des points spéciaux : « 11 ne pourra ni vendre ni « hypothéquer les immeubles de la société sans l’autorisa- < tion de. l’assemblée générale des actionnaires. »
Nous rencontrons un caractère analogue dans une autre commandite par actions, constituée à Genève sous la raison: « Alfred Neydeck et haut-fourneau pour la fusion « des cendres et produits aurifères et argentifères. » Le gérant y est aussi considéré comme un actionnaire, mais il n’a que voix consultative dans les délibérations. L’assemblée générale a le droit de prononcer, * soit sur l'émission « de nouvelles actions, soit sur la dissolution anticipée de « la société ». >
Les statuts de ces sociétés nous ont montré le droit chemin et nous ont surtout préservés de calquer la commandite par actions sur la société en commandite ordinaire, dont elle n’a emprunté que le principe de la responsabilité personnelle des gérants. Au contraire, la comman-
dite par actions est dominée, quant à son organisation, quant à ses effets économiques, par la nature de l’action. Celle-ci est chose réelle, impersonnelle, et par là facilement transmissible; et c’est à cette division par parts égales du fonds social, à la mobilité de ces parts d’intérêt, à l’agglomération de capitaux qu’elles amènent, qu’on doit aussi la grandeur du résultat. Eh bien, nous rencontrons ce caractère de l’action, cette union des capitaux, aussi bien dans la commandite par actions que dans la société auon^me.
L’économie de la loi allemande, qui traite séparément « de la société en commandite en général », et « de la société en commandite par actions en particulier », est, d’après ce que nous avons exposé, peu conforme au caractère de la commandite par action^ Notre projet considère celle-ci comme une quatrième forme particulière de société, et la place après les trois formes fondamentales de la société commerciale et spécialement après la société anonyme. Il suffit de jeter un coup d’œil sur notre quatrième titre pour se convaincre que cet ordre a grandement facilité la rédaction.
Mais ce qu’il y a de plus important encore, c’est que le Projet suisse, en traitant du fonds même de la commandite par actions, a suivi une voie indépendante. A côté de la société anonyme, le code de commerce allemand a traité la société en commandite par actions avec rigueur et défiance. D’abord, cette société devait être dispensée de l’autorisation du gouvernement ; aussi le législateur cbercha-t-il d’autant plus de garanties contre les abus qu’il redoutait. Plus tard, l’autorisation du gouvernement fut également
requise pour cette forme de société, qui fut ainsi placée sur la même ligne que la société anonyme; mais, malgré cela, la loi tout-à-fait inconséquente n’en conserve pas moins ces garanties embarrassantes. Le Projet suisse, au contraire, a dispensé l’une et l'autre société de l’autorisation du gouvernement; elles sont constituées sur un pied d’égalité, et doivent par cette raison être considérées et traitées de la même manière. Sans doute, il est besoin que les actionnaires d’une commandite soient protégés contre les gérants avec plus d’énergie encore que les actionnaires d’une société ano»yme contre les directeurs, parce que les gérants ont, dans la commandite, une situation plus stable que les directeurs dans la société anonyme. Mais, en retour, dans la commandite par actions, le pouvoir plus grand des gérants a pour correctif une responsabilité plus grande aussi; ils sont engagés personnellement, solidairement et indéfiniment, et jtar là se trouve rétabli l’équilibre entre la commandite par actions et la société anonyme.
A cet effet, le Projet suisse a effacé de la loi allemande les règles gtt'elle a édictées pour la société en commandite par actions, sans les étendre à la société anonyme.
L’art. 173 de la loi allemande ordonne que, dans la société en commandite par actions, les actions ou coupons d’actions soient nominatifs. Mais il est absolument impossible de comprendre pourquoi l’émission d’actions au porteur doit être permise dans la société anonyme et défendue dans la commandite par actions. Aussi vos Hau.n reprocbe-t-il à cette prohibition c d’avoir aggravé sans motifs les conditions de la société en commandite par actions. >
Il faut en dire autant de la disposition qui prescrit, à peine de nullité, que le montant de l’action soit de deux cents thalers au moins.
L'art. 181 de la loi allemande statue < qu'il ne peut être « émis d’actions représentatives des quote-parts sociales af- « férentes aux mises du capital social des associés person- « nellement responsables, ou qui leur ont été attribuées « comme avantages particuliers, et que ces quote-parts du c capital de la société ne peuvent être aliénées par ces as- « sociés. » La loi serait en droit d’éteadre une semblable disposition aux directeurs d’une société anonyme, et cela avec d’autant 'plus de raison, que ces directeurs ne sont responsables personnellement qu'en cas de faute, pendant que les gérants, qu’ils possèdent ou non des actions, sont toujours subsidiairement responsables sur leurs biens propres. Mais une disposition comme celle de la loi allemande ne nous paraît pas de si grande importance, qu’elle ne puisse être abandonnée aux prévisions des statuts. Souvent, on ne stipule pas d'apport particulier des gérants; ils s’intéressent en prenant des actions, mais ce n’est pas en leur qualité de gérants ; on ne peut l’empêcher et alors la disposition de la loi est sans effet. Elle n’aurait d’importance réelle que si, en même temps qu’elle frappe d’inaliénabilité les actions du gérant, elle l’assujettissait à contribuer à la formation du capital social pour un minimum obligatoire.
Aux termes de l’art. 184 de la loi allemande, le souscripteur d’une action, tant que le montant n’est pas complètement payé, reste obligé d’en verser le reliquat entier, et la société ne peut le dégager de cette obligation. Ici
encore to!< Hahn, en sou excellent commentaire de la loi, lui reproche (p. 412) de placer l’actionnaire commanditaire dans une situation plus désavantageuse que l’actionnaire d’une société anonyme. Sans doute, il faut empêcher qu’on ne mette en avant des personnes insolvables; mais il est évident que ce stratagème déloyal est encore plus facile dans la société anonyme, puisqu’il n’y a pas une seule personne qui en soit un membre permanent. Le Projet suisse tient pour suftisante, dans les deux espèces de société, la responsabilité absolue du souscripteur b concurrence do 40 0/0.
Enfin, les art. 177 et 178 de la loi allemande exigent pour la constitution de la société la souscription de toutes les actions, le versement d’un quart de chaque action et la nomination du conseil de surveillance. Mais, ici encore, cette rigueur de la loi envers la commandite par actions, comparée à la société anonyme, est absolument sans motif. Il est difficile de comprendre une pareille disposition, quand, d’après la même loi, on n’exige pas un versement déterminé pour la constitution de la société anonyme, où pourtant il n’y a rien d’engagé que le capital.
Ainsi, le Projet suisse a jeté par-dessus bord toutes les dispositions exceptionnelles et placé les deux formes de société sur un pied de parfaite égalité. La vérification et l’estimation des apports en nature ont été étendues de la commandite par actions à la société anonyme, et, en effet, cette défiance est justifiée contre les fondateurs de la société anonyme, aussi bjen que contre les gérants de la commandite (art. 151 et 183).
Enfin, que le conseil de suiTeillance d’une commandite jiar actions ait un rôle spécial, c’est ce qui résulte du caractère de cette société. Mais, en cela encore, le Projet considère du même point de vue et traite de la même manière les deux formes de société. Si le conseil de surveillance est obligatoire pour la commandite par actions, les vérificateurs des comptes le sont devenus, d’après notre projet, pour la société anon^ne.
Cette égalisation des deux fonnes de société, la participation de la masse au moyen d’actions, en contraste avec la petite commandite et avec la société en nom collectif, et surtout la dispense accordée aux deux grandes associations de se pourvoir de l’autorisation du gouvernement, ont permis de remplir la véritable tâche de la loi, c’est-â-dire A'ordonner et non de violenter le mouvement du commerce, de tracer des formes qui lui conviennent, sans prescrire telle ou telle forme à son activité, de déterminer les formes de telle manière que la vie commerciale se meuve toujours en vertu d’un libre choix et quelle ne doive pas chercher de détour afin de parvenir à un but permis.
CONTRATS
Le troisième livre du Projet contient des règles relatives à des contrats auxquels elles sont applicables d’une manière générale (pourvu qu’ils aient pour objet des choses ou valeurs mobilières), sans nous préoccuper de la distinction, que nous n’avons point admise, entre les contrats civils et les contrats commerciaux, et sans faire acception non plus de la qualité de la personne, commerçante ou non, qui figure diuis ces contrats. Cependant, nous avons admis, mais à titre d’exceptions, quelques dispositions qui s’appliquent exclusivement à certains contrats et engagements, en tant qu’ils émanent de commerçants.
Dispositions généraies.
Le premier titre du troisième livre contient un petit nombre de dispositions générales sur les contrats. Elles touchent à quelques dispositions des lois civiles cantonales. Nous avons réduit, le plus possible, les points où le Projet rencontre ces lois, et cela afin d’éviter l’antagonisme entre la loi comnume et les législations cantonales. Nous nous sommes tenus, à cet égard, dans une réserve beaucoup plus grande que le code de commerce allemand.
En outre, le rédacteur du Projet partage l’avis de ceux qui veulent en restreindre encore les dispositions générales, pour n’admettre que celles dont runiformité est absolument nécessaire. Nous sommes disposé à faciliter ainsi aux cantons l’acceptation du projet que nous leur offrons. C’est cette pensée de conciliation qui nous a toujours inspiré. On la retrouvera très nettement exprimée dans la Conclusion de nos motifs. On )• verra jusqu’à quel point nous avons porté, s’il nous était permis d’ainsi dire, l'esprit de concession envers les lois civiles des divers cmitons. Quiconque aura lu les explications détaillées que nous allons donner et pesé l’importance des concessions que nous proposons dans les dernières pages de ces motifs, demeurera convaincu que les lois cantonales restent entières dans toutes les dispositions dont la modification n’était pas
absolument indispensable dans l'intérêt du commerce et du crédit, et que la loi commune ne jettera aucun trouble dans la législation cantonale.
Commençons par relever les points où le Projet est plus réservé que le code de commerce allemand.
D’après l’art. 278 de ce code, le tribunal, lorsqu’il a à juger des actes de commerce, doit rechercher la volonté des parties contractantes et non pas s'en tenir au sens littéral de l’expression. Nous rejetons toute pareille règle d’interprétation. Il n’y a pas pour le droit commercial d’autre mode d’investigation de la vérité que pour les contrats du droit civil. Au surplus, c’est là une règle qui, bien comprise, s’entend d’elle-même pour le bon juge, mais qui n’est pour le mauvaise juge qu’une source d’abus.
Si deux ou plusieurs personnes s’obligent en commun envers une autre, dans une affaire qui est commerciale de leur côté, la loi allemande (art. 280) présume leur solidarité de plein droit. Notre projet repousse cette disposition. La solidarité légale est contraire au code civil français et à la plupart de nos lois cantonales (celle de Soleure exceptée § 982), et il n’y a pas de raison essentielle de séparer ici le contrat commercial du contrat civil et de rompre ainsi l’unité du droit dans une question d’un haut intérêt. Si le créancier veut des obligés solidaires, c’est à lui de stipuler expressément la solidarité à son profit. Cette disposition est aujourd’hui encore plus conforme aux idées du public que la solidarité, qni n'est acceptée que pour une dette sociale. Enfin, quant aux dispositions de l'art. 281
du code allemand, relatives aux bénéfices de division et de discussion, nos lois civiles n’ont pas admis ces exceptions de droit. {Vide code civil français art. 1203, Solenre § 982, Grisons § 352, etc.)
Par des raisons analogues, nous n’adoptons pas les prescriptions relatives au degré de soins dont une partie est tenue à l'égard de l’autre, non plus qu’à la quotité des dommages-intérêts (art. 282 et 283 de la loi allemande). La disposition que « les dommages et intérêts dus au créan- « cier sont de la perte qu’il a faite et du gain qu’il a < été empêché de faire », empiéterait sur le domaine des lois cantonales (Zurich § 998), sans qu’on eu obtînt un grand résultat. Car il y aurait encore bien des difficultés à surmonter avant d’arriver à la détermination précise de ce qu’il faut entendre par gain empêche, et jusqu’à ce qu’on eût circonscrit la disposition aux matières de commerce, comme le veut la loi allemande.
Il n’est pas nécessaire d’exprimer dans notre projet que les actes commerciaux ne peuvent être attaqués pour cause de lésion (art. 286 du code de commerce allemand). Car nous ne connaissons pas de loi suisse où cette disposition ne se trouve déjà exprimée. Il est vrai que le code civil français admet l’action en rescision pour cause de lésion, mais c’est seulement dans les ventes d’immeubles; or, notre projet ne s’occupe point des contrats immobiliers.
Enfin, l’art. 299 du code allemand, relatif à la cession d’une créance commerciale, montre combien doit être difficile dans la pratique l’application de toute disposition re-
‘ streinte aux actes de commerce. Comment, en efTet, reconnaître avec certitude si la créance cédée provient d'une opération commerciale ou d'une opération civile ? Âu surplus, il n'y a pas de raison pour que la cession produise dans le premier cas un effet autre que dans le second.
C'est pour ce motif qu'en arrêtant les dispositions générales du troisième livre, nous avons laissé de côté les prescriptions qu'il ne serait pas possible d'appliquer aux opérations des non- commerçants, et ce n'est que tout-à-fait par exception qu'on y rencontre des règles dont l'application est restreinte aux opérations des commerçants.
Parmi ces dernières règles nous citons les art. 209 et 210 dont les dispositions ont un caractère évidemment commercial. Car ce n'est qu'à l'égard d'im commerçant que l'acceptation du mandat qui lui a été offert peut être raisonnablement présumée, s'il ne l'a pas expressément refusé, parce que ce n'est qu'au commerçant qu'on peut supposer la connaissance des usages et la célérité voulue dans les relations commerciales.
De même aussi, un établissement, qui a une raison commerciale, étant distinct de la personne du commerçant, il est rationnel, que le pouvoir conféré' au nom de cette raison de commerce ne prenne pas fin par la mort du mandant, mais qu'il se continue jusqu'à la révocation par les héritiers du défunt. La raison de commerce se continuant, on doit présumer qu'il en est ainsi du mandat. Nous mentionnerons, à l'occasion, d'autres dispositions dont l’application est restreinte aux commerçants.
Notre tâche est de mettre en relief les règles princi- ‘ pales de ce titre; nous l’accomplirons en suivant l'ordre que le Projet a lui-même observé.
Capacité de l’étranger au canton.
(Art. 205).
11 ne pouvait être question d’introduire avec le Projet un système uniforme sur la capacité civile, car les règles relatives à cet objet sont une partie intégrante du statut personnel de chaque canton. C’est par la même considération que le Projet ne s'occupe ni du commerçant mineur, ni de la femme commerçante. Mais une disposition de droit international privé, concernant l’application des lois relatives à la capacité contractuelle, rentrait naturellement dans le domaine de notre droit commercial, si l’on veut que l’uniformité en soit féconde. Peu importe que l’âge de la majorité soit, ou non, le même par toute la Suisse; mais il est de grande importance qu’on sache avec certitude, à raison de -chaque contrat, quelle loi détermine la majorité et que, de plus, on n’exige pas d’un contractant qu’il connaisse le statut personnel de son co-contractant dont le domicile originaire est éloigné. A cet égard, et pour sortir de la difficulté, il faut que la capacité des parties soit réglée souverainement par la loi du lieu où le contrat est conclu.
Digilized ty Goo le
D est dans l’esprit de notre époque que l'étranger puisse s’établir librement, résider dans le pays où il vient fonder un établissement, et qu’il soit admis à participer à tous les droits civils de l’indigène. Mais la réciproque raisonnable et juste de sa participation à ces droits, c’est qu’il y soit soumis lui même, chaque fois que l’indigène est intéressé à ce qu’il en soit ainsi. Si nous accordons ù l’étranger la faculté de négocier avec nous, de vivre avec nous, est-il juste que, dans le cas où il s’agit d’une convention qui lui est désavantageuse, il se retire sur le terrain de sa loi nationale, de son statut d’origine, et qu’il se couvre des dispositions relatives à sa capacité de contracter? 11 est évident qu’en beaucoup de cas l’application du principe, « que l’étranger peut invoquer son statut personnel contre < le statut territorial du pays où il s’oblige », loi facilitera le moyen de tromper les indigènes, par cette simple raison qu’il ne porte pas sa cocarde nationale à son chapeau. Nous connaissons des cas où l’application de la loi d’origine à des individus résidant depuis de longues années, a été un véritable scandale, où l’application du droit étroit a été une injustice souveraine.
Il faut l’avouer, la règle que nous proposons d’admettre est en contradiction avec celle que les lois cantonales ont consacrée. Mais ici encore l’influence des idées nouvelles s’est déjà fait sentir. La loi -de Zurich établit, il est vrai, comme règle, dans son § 2, que la capacité civile de l'étranger est régie par le statut personnel de son domicile dt origine ; toutefois, les exceptions à ce principe sont si considérables, qu'elles constituent presque la règle. Car l’application de la loi de leur pays n’est pas absolument ga-
rantie aux étrangers, mais dans le cas seulement où la loi du pays auquel ils appartiennent porte une prescription à cet égard. De plus, la loi de Zurich ajoute : « Un étran- « ger qui, d’après le droit cantonal, serait capable de € s’obliger, sera considéré à l’égard de ses relations juri- € diques avec des habitants du canton comme capable, « alors que, d’après le droit de son pays, il ne le serait pas € du tout, ou qu’il serait dans un état d’incapacité relative « à l’opération dont il s’agit. » C’est justement eu cela que consiste le principe que nous proposons. Seulement, il y a quelque chose d’étroit à limiter l’application de bi règle aux rapports des étrangers avec les habitants du canton, et, de plus, cette restriction est sans fondement. Pourquoi ne donnerait-on pas aussi à l’étranger qui contracte avec un autre étranger sur le territoire de Zurich, la sûreté que la capacité de ce dernier est déterminée par la loi de Zurich?
La nouvelle loi des Grisons exprime, dans son § 1 et en termes absolus, le principe que la capacité civile est réglée par le statut du pays d'origine. Toutefois, le code grison réserve expressément, dans le § 2, le cas où, soit des lois fédérales, soit des concordats contiendraient une disposition contraire.
Kappelons encore ici qu’il fut présenté, en 1862, à l’Assemblée fédérale, un projet de loi concernant la fixation et la détermination de la compétence des cantons à [égard des Suisses établis sur leur territoire. Il est vrai que le projet fut vivement combattu dans plusieurs des propositions qu’il contenait et finalement rejeté. Mais les dispositions que nous
reproduisons ici sont précisément celles qui ne furent point attaquées dans les Conseils de la confédération, quoiqu’elles expriment très nettement le principe que cest la loi territoriale qui règle la capacité des contractants. D’après le projet du Conseil fédéral et d’après les propositions des Commissions, la tutelle des femmes, ainsi que la durée de la tutelle et la détermination de l’âge de majorité, devaient rester sous l'empire de la loi du domicile.
Enfin, tout récemment encore, dans Y assemblée des jurisconsultes suisses tenue à Lausanne en 1864, il a été reconnu qu’il est conforme à la nature des choses d’appliquer à la capacité civile, en général, le droit territorial. La règle que nous proposons, tombera ainsi sur un sol bien préparé.
Toutefois, cette règle n’a pas conservé dans le Projet suisse un caractère absolu. La Commission fédérale y a introduit la deuxième disposition de l’art. 205, aux , termes de laquelle les engagements d’un étranger au canton doivent aussi être maintenus lorsque, d’après le droit de son pays d’origine, il est capable de les contracter. Cette prescription est incontestablement favorable à la sûreté des transactions. Il faut toujours décider en faveur de la validité dune obligation, toujours en faveur de la capacité de contracter. Il faut, autant que possible, mettre les conventions à l’abri de contestations qui sont, le plus souvent, inspirées par la mauvaise foi. Il faut écarter cette anomalie que, par exemple, des Français, qui viennent s’établir à Bâle, sont, d’après la loi de leur pays d’origine, majeurs et capables de contracter, mais mineurs à Bâle. Une pareille
anomalie aurait été complètement écartée par la disposition du projet de loi fédérale que nous venons de mentionner, dont l’art. 23 § 2 s’exprime en ces termes: c Néanmoins, quiconque est devenu majeur, conserve cette
< qualité, lors même que, par la suite, il transfère son
< domicile dans un canton dont la législation réclame un « âge plus avancé pour la majorité. >
Conventions entre absents.
(Art. 207 et 208).
ün négociant de Bâle fait parvenir à son correspondant de Zurich une offre de vente par lettre missive; mais,
^ après l’envoi de la lettre, il a motif de regretter l’offre, parce qu’il pourrait vendre plus cher. De là deux questions : d’abord, quel esl le moment précis où le proposant est lié • par son offre? et puis, combien de temps reste-t-il lié par sa proposition? A ces deux questions le Projet répond d’une manière précise et claire; et ce résultat est d’autant plus important que l’état actuel des législations cantonales ouvre la lice à toutes les opinions possibles.
L’offrant n’est point lié par sa proposition dès l’instant même de l’envoi de sa lettre. 11 doit donc lui être permis de retirer son offre. Il peut le faire, soit par dépêche télégraphique, soit par lettre, supposé que la lettre ou
le télégramnie arrive avant ou que du moins U n'arrive pas plus tard que Coffre. Ainsi, le proposant est lié par sa proposition dès qu’elle est panenue à l’autre partie si, jusqu’à ce moment, elle n’a point été retirée; une révocation postérieure est sans effet juridique, en ce sens que celui qui a reçu les offres peut les accepter nonobstant cette rétractation tardive. Cette disposition est aussi celle du code de commerce allemand (art. 320) et de la loi de Zurich (§ 906).
Goldsciuudt se prononce contre cette solution et propose la disposition suivante: < Si la révocation d’une offre € parvient à l’autre partie avant le moment où celle-ci a
< déclaré l’accepter avec intention d’envoyer son accepta-
< tion, la proposition doit être considérée comme non avenue.
< Mais une révocation parvenant plus tard est sans effet. » Cette décision est parfaitement conforme aux règles concernant les conventions entre présents, mais elle ne répond pas aux besoins du commerce. 11 arrive fréquemment que le négociant, qui reçoit une proposition, offre au même instant à d'autres négociants, soit sur la place, soit par dépêche télégraphique, les marchandises proposées et qu'après avoir trouvé des acheteurs, il accepte les offres, sinon, non. Mais, pour procéder avec sûreté de cette manière, il est nécessaire que le premier proposant soit lié au moment même de l’arrivée de son offre.
On comprend, du reste, que notre règle no s’appliquera point au cas fréquent où une offre a été faite < sans entendre m'engager *, ou avec une addition analogue, qui exprime que le proposant veut rester libre.
A la disposition de la loi concernant le moment où commence l’engagement de celui qui offre, se rattache une seconde question, celle de savoir quelle en est la durée. Le proposant est dégagé si la déclaration d’acceptation n’arrive pas sans retard à sa connaissance. Peu importe que le retard puisse ou non être imputé à la faute de celui qui a reçu l’offre ; le droit du proposant de disposer autrement ne peut et ne doit pas dépendre de cette circonstance. Le fait du retard seul doit être décisif; mais la loi ne peut déterminer s’il y a retard ou non; c’est le juge qui doit résoudre la question d’après les circonstances.
Enfin, il est d’un haut intérêt juridique de savoir quel est le moment qui, dans les conventions entre absents, doit être considéré comme l’ins/ani précis de la conclusion du contrat. Le code de commerce allemand (art. 321) indique comme tel le moment où la déclaration de t acceptation est faite avec F intention de f envoyer. Mais, d’une part, cette disposition n’est pas précise; car il est impossible de savoir s’il suffit que la déclaration ait été écrite en forme de lettre et de plus cachetée, ou si le commerçant doit l’avoir remise à son domestique afin qu’il la porte à la poste, ou s’il est même nécessaire que la lettre ait été jetée à la boîte. D’un autre côté, cette décision en elle-même ne nous semble pas logique.
En effet, un contrat est conclu par des déclarations réciproques ; la -pensée ne suffit pas pour le former, il faut la manifestation de volonté. Mais l’expression du consentement dans le comptoir solitaire ou en présence d’un tiers sans intérêt, qu’elle ait lieu verbalement ou par écrit, ne suffit
pas non plus; il faut que la volonté soit exprimée en présence du co-contractant ou de son représentant. De plus, cette manifestation de consentement n’est pas complète et obligatoire avant que le co-contractant l’ait ouïe et recueillie. Or, de même qne, quand les préliminaires du contrat ont lieu oralement, il n’est point parfait avant que la déclaration d’acceptation ait été émise et entendue, ainsi il faut que la lettre, qui contient l’assentiment à l’offre, soit non seulement expédiée, mais arrivée à l’adresse. De quoi sert à la loi allemande de reporter la perfection du contrat h un moment antérieur, puisque d’après elle la pollicitation n’e.st irrévocable que lorsqu’elle est parvenue entre les mains du proposant?
De l’exécution des contrats.
(Art. 211—220.)
Le Projet commence par s’occuper du lieu de l'exécution et pose à cet égard une règle générale : c’est d’abord la convention qui décide; mais, en cas de silence des parties, le lieu d’exécution de l’engagement est déterminé par la nature de l’opération ou par les circonstances. Que si l’on ne peut rien conclure des termes de la convention, de la nature du l’opération ou des circonstances, le domicile du débiteur, au cas où l’obligation a pour objet un corps certain, doit être considéré comme le lien d’exécution du contrat (art. 212). Cette dernière disposition est empruntée à la loi de Zurich (§ 993) et elle est justifiée, d’un côté, par
cela qu'en la consacrant, l’obligation des débiteurs n'est point aggravée ordinairement, et que, d’un autre côté, il en résulte que le lieu d’exécution coïncide avec le ressort du tribunal compétent. Au surplus, le juge est investi, à cet égard, d’un pouvoir suffisant d’appréciation, puisque la loi l’autorise à prendre en considération la nature de l’opération et les circonstances. Enfin, l’art. 213 contient, en ce qui concerne les paiements en espèces, une décision qui s’accorde avec celle de la loi de Zurich (§ 994), de la loi des Grisons (§ 331), du code de commerce allemand (art. 325), et qui est conforme aux usages du commerce.
Les dispositions qui concernent le tempt de l'exécution s’accordent en beaucoup de points avec les dispositions correspondantes en matière de change; en conséquence, là où s’il, s’agit de l’exécution à un terme fixe ou dans un délai déterminé, le projet renvoie au titre de la lettre de change. Mais il faut distinguer de ces deux cas celui où l’exécution doit avoir lieu, non pas à date fixe, mais pendant une période de temps déterminée. C’est ce dernier cas que l’art. 215 a pour objet.
Quant à l'espèce de monnaie en laquelle le paiement doit être effectué, la disposition du Projet est d’accord avec l’art. 390, au titre de la lettre de change, et avec les lois étrangères. L’art. 42 du Projet de concordat suisse en matière de change consacrait, au contraire. Je principe que le paiement effectif avec l’espèce de monnaie étrangère désignée dans le titre serait la règle, et qu’ainsi le paiement en monnaie suisse devrait être expressément stipulé. Mais, parmi les cantons qui ont adhéré au projet de con-
cordât, Soltwrt seul a accepté cette disposition, tandis que les autres cantons ont adopté le principe que consacre maintenant notre projet
Enfin, l'art. 220 est emprunté pour une partie à la loi de Zurich (§ 982); mais notre article ne parle pas seulement du billet de banque, il ajoute à juste titre le papier-monnaie. Le deuxième alinéa de l'article est nouveau et répond à un besoin réel. C'est une disposition d’équité: un commerçant doit avoir assez d’égards envers son débiteur pour ne pas lui renvoyer avec frais de retour les billets de banque ou le papier qu’il a reçus de lui et surtout si le cours du change est en baisse ; il doit réaliser le dit papier dans l’intérêt de son débiteur aux meilleures conditions possibles.
Intérêts.
En ce qui concerne les intérêts moratoires, on a tenu compte du droit français. La loi de Zurich fait aussi courir ces intérêts à partir de la mise en demeure, mais elle admet la règle: Uies interpellât pro homine, c’est-àdire que l’échéance du terme fixé pour le paiement remplace la mise en demeure. La loi de Soleure statue egalement (§ 1002) qu’en règle générale toute créance pécuniaire, dont le paiement doit avoir lieu à jour fixe, est productive d'intérêts à partir du jour de l'échéance. Au contraire, pour les créances exigibles à la demande du
créancier, l'intérêt ne court qu’à partir de la poursuite, et encore faut-il qu’il s’agisse d’une créance de 145 francs au moins. D’après la loi des Grisons (§ 340), l’intérêt moratoire court, pour les créances à terme fixe, du jour de l’échéance; quant aux obligations pour l’exécution desquelles il n’y a pas de délai déterminé, cet intérêt court à partir de la mise en demeure. Mais, dans ce cas même, il y a une réserve formellement exprimée en faveur de l’usage du commerce, qui détermine le jour de l’exigibilité.
Les prescriptions des lois de la .Suisse française sont moins sévères. Le code cml de Pteuchdlel de 1855 porte art. 919: * Le débiteur est constitué en demeure, soit par € une sommation ou par un autre acte équivalent, soit par « l’effet de la convention. » — Le code civil du Valais de 1854 dispose même que < les intérêts moratoires ne « sont dus que du jour de la demande en justice, excepté « dans le cas où la loi les fait courir de plein droit ». (Art. 1036, dernier alinéa).
Enfin, le code ciril français (art. 1153) dispose également que « les dommages-intérêts ne sont dus que du ' € jour de la demande, excepté dans les cas où la loi les fait
« courir de plein droit. » Cette exception se rapporte dans le droit commercial au recours à défaut de paiement d’nne lettre de change.
Le Projet suisse n’a adopté la rigueur de la règle que quand il est indubitablement dans la nature des choses et dans l’intention des parties qu’elle soit appliquée, c’est-à-dire
précisément entre commerçants. En effet, les capitaux engagés dans le commerce ne se reposent point et doivent êh'e productifs; cela n’a pas lieu, dans la même mesure du moins, pour les non-commerçants. Nous exigeons que le créancier et le débiteur soieut des commerçants. Si le créancier n’est pas négociant, le motif de la disposition s’évanouit. Si le débiteur est étranger au commerce, il ne peut être traité avec la sévérité de la règle : Dies interpellât pro homine ; nous devons, au contraire, exiger qu’on le constitue d’abord en demeure de payer. Ün pourrait encore élever des doutes sur le point de savoir si la règle « qu’entre c commerçants l’intérêt de la créance court de plein droit € du jour de l’exigibilité, » ne doit s’entendre que des créances résultant de leurs opérations de commerce, ou si elle doit être appliquée d'une manière générale entre commerçants, quelle que soit la cause de la dette. La disposition de l’art. 222 est générale et, pour cette raison, elle doit être entendue dans le sens absolu; l’application en est beaucoup plus simple et plus facile.
Jusque-là, nous sommes d’accord sur le point principal avec la loi allemande (art. 288). Mais cette loi distinguant entre le cas où la créance résulte d’une opération qui est acte de commerce de la part du créancier, et celui où il s’agit, entre négociants, d’opérations qui sont commerciales des deux côtés, nous n’avons pas cru devoir la suivre sur ce terrain. Gomment un prêteur peut-il savoir si la personne qui emprunte, a en vue un acte de commerce en contractant son emprimt? C’est souvent très difficile, tandis qu’on peut savoir facilement si l’emprunteur est commerçant.
Quant aux intérêts d’un compte-courant, nous ne restreignons pas notre disposition comme la loi allemande (art. 291) aux commerçants; nous entendons parler de tout compte -courant; car, il arrive fréquemment que des non-commerçants se trouvent entre eux dans un rapport de cette nature. Les intérêts du solde courent à partir de la clôture du compte-courant, alors même que des intérêts ont été calculés dans ce compte. Du reste, en ce qui concerne la question des intérêts composés, le Projet n'exclut ni n'admet l'anatocisme; ce point est abandonné à la législation cantonale.
Enfin, le point important en cette matière, c'est la question -du taux maximum de l' intérêt conventionnel.
On a souvent démontré comment la limitation légale du taux de l’intérêt, une erreur en soi, a été le résultat d’une erreur plus ancienne et plus grande, la prohibition canonique du prêt à intérêt. Aujourd’hui, les économistes reconnaissent qu’un maximum sur le taux de l’intérêt est en complète contradiction avec la constitution du crédit, et que la taxation du loyer de l’argent ne doit plus inspirer que la surprise de ce que les lois contre la fénération ont pu se maintenir si longtemps sans être, pour ainsi dire, combattues. Dans les Cantons suisses, ces lois subsistent presque partout, même dans les codes le plus récemment promulgués. Le code du Valais de 1854 a un maximum d’intérêt de 5 ®/o et ce taux n’est susceptible d’aucune exception. Dans la loi civile à' Argovie de 1855 (§ 659), ce maximum est de 5 V ; toutefois, les négociants peuvent compter entre eux l’intérêt à 6®/o pour les créan-^
«es qui résultent de leurs opérations commerciales. D'après la loi de Solture (§ 1013), le taux de l’intérêt conventionnel est limité à 5 V ; mais les négociants et fabricants peuvent promettre 6 ®/o . Dans le droit de Berne, le maximum de l’intérêt conventionnel est aussi de 5 */o ; néanmoins, négociants et fabricants peuvent; pour des créances qui résultent des actes de leur profession et qui n’ont pas de garantie spéciale, stipuler un intérêt de 6 ®/o. Â Bdle, d’après l’ordonnance du tribunal de ville de 1719, le maximnm de l’intérêt est fixé à 5 ®/o dans le prêt avec gage ou hypothèque, et à 6 °/o dans le prêt sans gage ou hypothèque. Dans le canton de Zurich la loi de 1839 contre l’usure a, pour la première fois, établi un maximum d’intérêt. Le code civil de Zurich de 1855 n’a pas, il est vrai, reproduit les dispositions de la loi de 1839, mais il ne les a pas abrogées non plus. On les a considérées, non comme des règles de droit privé, mais comme des prescriptions de police et, pour ce motif, on les a passées sous silence.
Les cantons qui ont, au contraire, aboli le système du maximum de Cintérét conventionnel, sont Neuchâtel, Genève et les Grisons.
Le code civil de Neuchâtel de 1855 porte; « L’intérêt « conventionnel peut excède» celui de la loi, toutes les fois < que la loi ne le prohibe pas. » (Art. 1529).
La loi de Genève, du 7 février 1857, sur le taux de l’intérêt, dispose: < La loi du 8 septembre 1807, portent modification de l’art. 1907 du code civil, est abrogée; en conséquence, l'art. 1907 reprend force de loi. > Cet art. 1907
n’est autre que l'art. 1529 de la loi de Neuchâtel, dont les termes sont les mêmes que ceux de l'art. 1907 du code civil français.
Enfin, la loi des Grisons a tacitement abrogé le taux maximum du prêt à intérêt, et le rédacteur de cette loi, M. le docteur Planta, l’a très résolument condamné, dans la remarque sur le § 436: c Ces dispositions, qui ont « uniquement pour but de protéger le débiteur contre « l’usure, sont insoutenables et illusoires ; on doit même « ajouter qu’elles sont contraires au droit et au bon sens. « L’idée qu’on s’était faite au moyen-âge de l’usure, s’cst € évanouie à la lumière de l’économie politic|ue de notre « époque. Au surplus, la notion, si vague et si arbitraire, € qu’exprime le mot usure a été si foncièrement con- « damnée par nos autorités cantonales, en 1854 et 1858, € à l’occasion de deux projets de lois pénales, qu’on peut * se dispenser de justifier la loi actuelle d’avoir consacré < la liberté du prêt â intérêt. »
Le maximum du taux de l’intérêt conventionnel a également été aboli en Angleterre, dans le Wurltemberg, dans le grand-duché d'Oldenbourg, dans le pays de Saxe— Cobourg, à Brême. A Brême, les dispositions de droit commun, qui limitaient le taux de l'intérêt, ont eu force de loi jusqu’au mois de décembre 1857. A cette époque, la disposition, qui limitait le taux de l’intérêt conventionnel, fut suspendue jusqu’au 31 décembre 1858 et, après cette année d’épreuve, l’abrogatien de toutes les dispositions restrictives de la liberté du prêt à intérêt devint définitive
sans contradiction, même sans discussion, non ieulement m matière commerciale, mais même en matière civile.
Enfin, le code de commerce allemand statue qu’il est permis de stipuler un taux supérieur à 6 "/o par an pour les emprunts que fait un négociant et pour les dettes qu’il contracte en affaires de commerce. Le code allemand était obligé de se restreindre à cette disposition, puisque les transactions civiles sont placées hors de son domaine.
Le Projet suisse (art. 225) s’est tenu dans la même limite que la loi allemande. Comme il n’est pas exclusivement commercial, il pouvait aller plus loin; mais il ne l’a pas fait, afin de ne pas effrayer les esprits timides en passant, d'un seul bond, de la tutelle patriarcale des lois contre l’usure au système de la liberté du commerce de l’argent. Pour notre part, nous aurions préféré d’en finir d’un seul coup avec la limitation du taux de l’intérêt; car nous tenons comme une inégalité sans raison d’être, de permettre au capitaliste de stipuler un haut intérêt s’il prête à un commerçant, de le lui défendre s'il prête à un artisan, et de le qualifier d’usurier dans ce dernier cas seulement. Mais la Commission a craint que l’abolition complète du maximum d’intérêt ne rencontrât, encore aujourd’hui, une trop grande résistance, surtout dans les cantons agricoles, et que le sort du Projet tout entier n’cn fût compromis. Elle espère qu'nne fois appliqué en matière commerciale, le principe pénétrera rapidement dans les législations cantonales et qu’il conquerra sa place dans le domaine des transactions civiles. Nous en avons pour caution la vérité intrinsèque du principe.
Le prix de la vente ou du loyer d’une chose dépend du rapport de l'offre et de la demande. Cette loi économique est vraie pour l'argent comme pour les autres capitaux. Elle régit la vente des espèces monnayées; le cours des monnaies est libre et partant variable. Pourquoi n’en serait-il pas ainsi pour le loyer de l’argent? Au lieu de laisser agir aussi sur ce terrain un principe' simple et vrai, les lois contre l’usure ont fait an prêt à intérêt une violence contraire aux principes. Et pourquoi? On croit protéger le débiteur. Mais, en vérité, on lui rend un mauvais service. Aux jours de disette d’argent,' on met le capitaliste dans la situation ou de faire l’usure et, dans ce cas, il reporte sur le taux de l’iutérêt le risque auquel il s’expose de subir des condamnations, ou de garder son argent en caisse, au grand dommage de ceux qui ont besoin de capitaux. Une loi limitant le taux de l’intérêt a-t-elle le pouvoir d’empêcher que des imprévoyants ne tombent entre les mains des usuriers? aussi peu qu’une loi, restreignant la liberté des mariages, celui d’empêcher qu’il ne naisse des enfants illégitimes. La loi, en établissant un maximum d’intérêt, qui ne répond pas au vrai prix du loyer do l’argent, rend impossible le contrat de prêt loyal et honorable, et pousse l’emprunteur pauvre sous les Fourches-Caudines de l’usure. Ce n’est pas la loi répressive qui nous délivrera des usuriers ; il y en a eu de tout temps, même à l’époque où l’Eglise leur refusait le viatique et la sépulture chrétienne. Il y en aura dans les siècles des siècles en dépit des lois contre l’usure.
Nous ne pouvons nous refuser le plaisir de citer, dans cette question de principe, d’excellentes paroles de
Buckle ; nous les empruntons à son Histoire de la civilisation en Angleterre : « Nous avons vu, écrit-il, que les lois
< en faveur de l’industrie ne lui ont causé que du préju- € dice, que les lois en faveur de la religion ont propagé * l’hypocrisie et que les lois en faveur de la manifestation « de la vérité ont poussé au parjure. C’est également ainsi € que tout pays a pris des mesures pour prévenir l’usure « et pour modérer l’intérêt de l’argent; et l’effet de ces
< mesures a toujours été d’augmenter -l’usure et d'élever € le taux de l’intérêt. Car, comme il n’est pas de prohi- « bition, aussi sévère qu’elle soit, qui puisse changer le ra^ € port naturel entre l’ofire et la demande, il s’ensuivait « que les deux parties trouvaient le moyen de tourner sans
< danger une loi qui s’immisce dans leurs conventions.
< Si on laissait les deux parties débattre librement les con-
< ditions de leur contrat, l’intérêt dépendrait des circonstanc ces dans lesquelles le prêt est effectué, par exemple, des « garanties offertes par l’emprunteur et de la probabilité « du remboursement. Mais l’immixtion du gouvernement
< vient troubler cet état naturel des choses. Comme ceux
< qui désobéissent à la loi courent toujours un certain
< danger, on comprend que l’usurier ne voudra pas prêter € son argent, s’il n’est indemnisé d’avance à raison et en « proportion même de ce danger. Cette indemnité ne peut « lui être donnée que par l’emprunteur, qui doit ainsi payer
< un double intérêt, l’un pour le risque propre du prêt et « l'autre pour le danger dont le prêteur est menacé par
< la loi. On édicte des lois que les gens sont forcés de trans- » gresser et la peine de cette transgression tombe sur celui « qui emprunte, c’est-à-dire justement sur la classe en faveur « de laquelle le législateur est intervenu. >
Titres à ordre. ,
(Art. 228 et suiv.)
Outre la lettre de change, le billet à ordre et le mandat, le commerce reconnaît d'autres effets conçus à ordre et les tient également pour transmissibles par endossement. Le code allemand a le mérite d’avoir, le premier, tenu compte do ce fait économique. Le titre par lequel l’obligé souscrit la promesse unilatérale de livrer 100 boisseaux de blé ou 100 tonneaux d’alcool, pourra être conçu à ordre et endossé comme une lettre de change. En cela, la loi n’a rien créé de nouveau; mais elle a reconnu et réglementé ce qui est; et, en effet, il est indispensable qu’elle intervienne, car l’endossement est complètement inconnu dans le droit civil. Les cas nombreux où des titres sont négociés par la voie de l’endossement, doivent être expressément légitimés, si l'on ne veut pas que les tribunaux rejettent ce mode de transmissibilité, ce qui léserait sensiblement les intérêts du commerce. (Procès-verbal des conférences de Nurenberg, pag. 554.J
Notre première question doit porter sur le point de savoir quel effet il faut attr^uer d Fendossement de pareils titres.
D’abord, le transfert en peut avoir lieu sans qu’il soit besoin de recourir aux formes de la cession; il jouit des mêmes fiicilités que l’endossement de la lettre de change, il en a la forme et il est valable même lorsqu’il est donné en blanc.
Mais l’effet le plus considérable de T endossement des valeurs à ordre, c’est de transmettre à celui en faveur duquel il est souscrit tous les droits résultant du titre. Le bénéficiaire est le créancier immédiat du souscripteur de l’obligation; ses droits commencent à lui.
De là cette disposition de l’art. 230, d’après laquelle le débiteur ne peut invoquer d’autres exceptions que celles qui résultent en sa faveur du titre même, ou qu’il peut opposer directement au porteur qui en réclame le paiement. Par là, toutes les exceptions tirées de la personne qui endosse le titre {ex personna indossantis) sont définitivement écartées et la sûreté du porteur du titre en est infiniment augmentée. Les règles de la cession ne suffisent plus aux besoins actuels. La situation juridique qu’elle crée entre le cessionnaire, le cédant et le débiteur cédé, est déjà fort incertaine lorsque la cession a lieu entre des personnes qui habitent le même lieu, qui se connaissent, ■ à plus forte raison entre des contractants éloignés les uns des autres. Le développement du trafic exige une forme au moyen de laquelle on puisse transférer à toute distance, sans connaître les personnes, et pourtant avec toute sûreté, des droits et des actions. Mais la transmissibilité n’a de valeur qu’autant que les droits, résultant du titre qui en fait l’objet, peuvent être réalisés par tout porteur légitime sans se heurter à toutes les exceptions possibles qu’on peut tirer de la personne de l’endosseur.*)
') Endgmman, Observations sur te Projet du code de commerce allemand. Erlangen, 1858.
Mais qu’on le remarque bien, dans l’exclusion que le Projet donne ici aux exceptions, nous n'allons pas aussi loin qu’en matière de contrat de change (art. 436). £n fait de lettre de change, il ne s’agit pas seulement d’assurer au porteur un droit propre et personnel, indépendant des endosseurs précédents, mais de faire de la lettre un titre auquel sa forme seule donne existence et valeur. C’est pour cela qu’en matière do change, l’exception de compensation, en particulier, est inadmissible, alors même qu’elle serait invoquée directement par le débiteur de la lettre contre le porteur. Mais, pour les papiers à ordre dont nous traitons ici, nous n’adoptons pas cette dernière règle; il n’y a pas de raison d’aller aussi loin. Kous admettons donc l’exception de compensation que le débiteur du titre peut invoquer directement contre le créancier.
Â cette question se rattache celle de savoir si, en ce qui concerne le droit de recours, on doit attribuer à l’endossement des papiers à ordre l’eflFet que produit l’endossement de la lettre de change et du mandat. C’est à bon droit que cette question a été résolue négativement à Nurenberg. En effet, nous no voyons pas que les besoins du commerce exigent un droit de recours si étendu. Celui qui veut un papier conférant ce droit tel qu’il existe en matière de change et qui veut surtout n’être pas astreint à suivre, dans l’exercice de son recours, la série ascendante des endosseurs, celui-là peut se procurer une lettre de change. Cette solution est encore plus rationnelle sous l’empire du Projet suisse, puisqu’il a expressément reconnu, outre la lettre de change, le mandat comme un titre qui donne le même droit de recours que celle-ci. C’est avec raison qu’on se demanderait
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ce que peut donc signifier la forme sévère de la lettre de change et du mandat, si l’on pent attribuer les mêmes effets à d’autres papiers h ordre.
D’après ces explications, les effets de l’endossement de titres à ordre ne doivent pas être étendus au-delà des besoins réels du commerce. Mais, cette limite posée, nous craignons d’autant moins d’appliquer le principe de la transmissibilité par endossement aux titres qui émaneut même de non-commerçants. La loi allemande restreint ses dispositions aux titres émis par des négociants; elle n’a pas bien fait en cela. Comment exiger de celui qui veut acquérir un pareil titre, qu’il s’informe si le souscripteur, dont la demeure est peut être éloignée, est un négociant? Et si le souscripteur doit être un commerçant, pourquoi donc les endosseurs successifs ne doivent-ils par l’être aussi? Le motif n’est-il pas le même? Sans doute, c’est surtout dans les opérations commerciales que se fait sentir le besoin de papiers négociables. Mais, alors même que des non-commerçants en émettraient, il n’y a pas grand danger à cela. D’abord, la forme est facile à reconnaître au moyen de la clause à ordre; puis, pas de protêt, pas de recours comme en matière de change, pas de déchéance par suite d’omission de formalités, pas d’acceptation ni de recours faute d’acceptation, pendant que la lettre de change emporte avec elle toutes ces conséquences rigoureuses,, alors même qu’elle est émise par un non-commerçant.
Ajoutons que notre papier à ordre, s’il peut être créé par des non-commerçants, sera appellé par cela même à remplir un rôle salutaire. Ce rôle consisterait à diminuer
le nombre des cas où l'on peut avoir à regretter la rigueur des effets de la lettre de change, puisque souvent un négociant ne demande pas de lettre de change s’il reçoit un papier à ordre négociable par la voie de l’endossement. Pour qu’il en puisse être ainsi, il faut que les non-commerçants aient, eux aussi, le droit d’émettre de pareil papier. Goldschmidt n’approuve pas non plus que cette faculté soit restreinte aux commerçants. *)
Enfin, quant il la condition, imposée par le Projet suisse, que le titre ne contienne qu’une obligation unilatérale, nous sommes d’accord avec la loi allemande. C’est avec justesse qu’il a été déclaré, à Nurenberg, qu’une application de la transmissibilité par endossement aux titres contenant des obligations bilatérales résiste énergiquement à la nature de ces contrats et que dès lors la loi ne doit pas la permettre. Le fait que l’endossement d’obligations bilatérales a engendré de nombreux procès, doit déterminer à ne point admettre un tel mode de cession.
Le Projet ne s’occupe point ici du mandai à ordre. parce que l’on traitera de cet effet de commerce comme d’un papier de change, dans la section 3 du titre VI.
Les connausements maritimes sont, sous le rapport de la transmissibilité par voie d’endossement, assimilés aux titres dont nous avons déjà parlé. Le capitaine de navire
') Zeiltclirifl /iir das gesammle HandeUrechl, tom III, Sopplément, p. 87.
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s'oblige dans cet acte à délivrer la marchandise au desti- • nataire ou à son ordre.
Une institution analogue, mais encore peu répandue dans la pratique, c'est un titre, semblable au connaissement, pourrie transport par terre et par eau (la mer exceptée), à savoir la lettre de voiture. On trouve dans le Procès-verbal de Kurenberg (pag. 446 et suiv. et 767 et suiv.) une excellente discussion sur l'admission de la lettre de voiture dans la classe des papiers à ordre. Il résulte de ce débat que l’on y convint généralement de la nécessité de reconnaître la la lettre de voiture comme papier négociable, afin de procurer au destinataire du chargement la possibilité de disposer avec facilité de la marchandise pendant la durée même du transport. Les chargements dont il s'agit restent souvent en route pendant im temps assez long, et souvent aussi le destinataire trouve, justement durant le voyage, la meilleure occasion de réaliser la marchandise. En divers lieux, même les récépissés des chemins de fer sont transférés par endossement et on dispose de cette façon de la marchandise avant l’arrivée. Il y aurait perte et dommage, si le propriétaire d'un chargement ne pouvait disposer de la valeur des marchandises pendant la durée du transport. Une législation commerciale, qui empêche d'utiliser et de réaliser des capitaux, méconnaîtrait la marche et les exigences légitimes du commerce. La lettre de voiture n'est pas du tout une création nouvelle qu’on vent introduire pour la première fois dans la vie commerciale; elle existe^ depuis long temps déjà, et elle est en grand usage, tout au moins dans les transports de la navigation intérieure, quelquefois sous un autre nom.
• Nous avons insisté sur ces motifs de la Conférence de Nurenberg, parce que, plus tard, ils seront encore de conséquence pour le contrat de transport. La loi allemande traite très explicitement dans les art. 413 à 417 de la lettre de voiture, tandis que le Projet suisse ne fait que la mentionner art. 290. Appliqués à nos relations suisses, qui sont plus bornées, les motifs rappelés perdent beaucoup de leur importance; car nous ne sachons pas que l’usage de la lettre de voiture endossable se soit vulgarisé dan» notre pays peu étendu, et l’on conçoit facilement qu’il a dû en être autrement en Allemagne, où la marchandise est le plus souvent transportée par eau et reste, par conséquent, longtemps en route. Mais cette différence entre les deux pays n’empêche pas du tout d’admettre dans notre projet, à tout évènement, comme papiers à ordre négociables, les actes obligatoires du voiturier analogues aux connaissements.
Les lettres de contrat à la grosse aventure et les polices d'assurance maritime appartiennent à une loi dont le domaine est loin de nos montagnes; mais, malgré la distance qui nous en sépare, le principe de la transmissibilité peut être appliqué chez nous h raison des nombreux rapports de nos négociants avec le commerce d’outre-mer.
La matière des récépissés de dépôt et warrants a été réglée en détail dans le titre 7 du IIP livre; aussi n’en parlerons-nous pas ici. «
Le papier au porteur.
(Art. 232 et 233.)
Le papier au porteur est traité, en ce qui regarde le rapport du débiteur au créancier actuel, comme le papier négociable. Il est vrai que la loi de Zurich (§ 1105) va plus loin que notre projet dans l’exclusion qu’elle donne aux exceptions du souscripteur de papier au porteur; elle décide que le débiteur du titre est obligé de payer, sans avoir égard à ses rapports antérieurs, soit avec de précédents possesseurs du titre de créance, soit avec le porteur actuel. L'exception de compensation n'est pas admise même à rencontre de celui-ci. Le Projet suisse (art. 232), au contraire, u’exclut point les exceptions que le souscripteur peut avoir à opposer directement au créancier et, en particulier, l’exception de compensation. La Commission a pensé qu’il ne serait pas juste de contraindre le souscripteur d'un titre au porteur à en effectuer le paiement au possesseur contre lequel il a lui-même une créance. Sans doute, cette conception du Projet cadre très peu avec la nature et l’essence d’un billet de banque, qui n’est séparé que par un seul degré du papier-monnaie. Mais on a répondu à cette objection que, malgré la disposition de notre art. 232, il n’arrivera jamais à une banque d’opposer la compensation à un porteur de ses billets.
Ainsi, dans la pratique, la disposition n’a d’importance que pour le cas où un particulier émet quelques titres de créances au porteur et, sous ce rapport, elle est justifiée.
Le Projet suisse exclut les exceptions que le débiteur pourrait tirer de rapports avec de précédents porteurs du titre. La possession du titre donne donc au créancier le droit propre, non dérivé, d’en exiger le paiement, et c’est à cette pensée fondamentale que se conforme également la seconde disposition de notre projet, selon laquelle le débiteur n’est ni autorisé, ni obligé à demander la preuve de la cause en vertu de laquelle le papier est arrivé dans les mains du porteur. Le débiteur ne peut refuser le paiement parce qu’il soupçonne qu’il va pa)’er un voleur; mais, réciproquement, il ne sera pas responsable d'un paiement effectué en cette circonstance. Nous sommes d’accord en cela avec les dispositions de la loi de Zurich (§ 1104) et de la loi de Berne sur les sociétés par actions (art. 22). Dès qu’il y a émission d’un papier au porteur, on ne peut plus faire acception des personnes, et les dispositions de droit commun, qui règlent ordinairement les rapports du débiteur au créancier, cessent d’être applicables. Le papier peut passer de mains en mains sans qu'il reste trace de cette circulation. Le rapport où le cédant et le cessionnaire du papier se trouvent l’uu à l’égard de l’autre, est quelque chose d’étranger au débiteur, parce que ce rapport ne peut être* connu ni d’un tiers ni du débiteur. Cotte cession n’a pas de forme qui s’attache au papier même ; au contraire, il n’y a que la possession du titre qui se manifeste aux yeux des tiers, et, en conséquence, c’est à la possession seule qu’il faut avoir égard. La publicité et, si l’on peut ainsi dire, la visibilité du fait de possession, qui ne tçompe pas, est ici encore la condition du crédit. Si l’on s’écarte de ces règles fondamentales, le papier au porteur sera impuissant à rempir la grande tâche qui lui incombe aujourd’hui.
Beyendication des choses mobilières et des titres au porteur.
(Art. 234 à 237.)
Le temps n’est plus des discussions théoriques sur la question de savoir s’il faut admettre ou rejeter la revendication des choses mobilières et des titres au porteur. Le bon sens du public incline de plus en plus vers le principe de la non-revendication et exerce une influence visible sur la législation. On voit grossir d’année eu année le nombre des lois qui abandonnent le vieux principe romain, qui consacrait la revendication, et proclament le principe nouveau, beaucoup plus favorable au commerce.
Nous citons, parmi les lois des Etals allemands, celles do la Prusse, de l’Autriche, de la Saxe, de Saxe-Weymar, de la Bavière, de la Hesse-Electorale, de Francfort-sur-Mein, du Wurttemberg, du Hanovre, d’Altenbourg, de Kobourg, de Gotha, etc. . . . Dans tous ces Etats, il a été apporté des restrictions légales au droit de revendication. Enfln, le nouveau code de commerce allemand (art. 306 à 308), a exclu en grande partie le droit de revendication en fait de meubles et de titres au porteur, et protégé la possession de bonne foi.
Le code civil français avait déjà consacré, au commencement de ce siècle, un précédent considérable, en proclamant le principe que : « En fait de meubles, possession vaut titre. > (Art. 2279 et 2280.) Ce principe est aussi passé
dans toutes les législations qui se sont modelées sur la législation française.
En Angleterre, il est de règle que nul ne peut aliéner la chose d’autrui, s'il n’a reçu du propriétaire pouvoir de la vendre. 11 y a pourtant une eiception à ce principe pour le cas où il y a vente de marchandises sur le marché public ; or, d’après Blackstone, à Londres, tous les jours de la semaine (le dimanche excepté), sont des jours de foire, et toute boutique est une place de marché, supposé que la vente ait été conclue dans le local affecté h de telles opérations et qui est ouvert à tout le monde.
En Suisse, les cantons de l’ouest ont suivi le système français. Le code civil français est resté la loi de Genève et du Jura bernois. Le code civil du canton de Yaud (art. 1681 et suiv.) reproduit les termes mêmes du code français, et par conséquent la revendication n’y est admise que pour les choses volées ou perdues. Le code civil du canton du Valais contient les dispositions suivantes (art. 2030 et 2081): c En fait de meubles, la possession vaut € titre, à moins qu’il ne soit prouvé que le détenteur de la € chose, ou celui dont il est héritier, l’a reçue à titre pré- « Caire de celui qui la réclame ou de celui dont ce dernier
< est l’ayant droit, ou qu'il ne s’agisse d’une chose volée
< ou perdue. » Dans le cas de vol ou de perte, la revendication est permise pendant trois ans, comme sous le code civil français, et enfin il y a, comme sous l’empire de cette loi, une exception pour les choses que le possesseur actuel a achetées dans une foire ou dans un marché, ou dans une vente publique, ou d’un marchand vendant des choses
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pareilles; le propriétaire originaire ne peut même reven* diquer, en ce cas, qu’en remboursant au possesseur le prix que la chose lui a coûté.
Le principe qui domiue également dans le code civil de Neuchâtel (art. 1823 et 1824), c’est que: c En fait de
< meubles, la possession vaut titre ; > mais à Neuchâtel aussi la revendication des choses perdues ou volées est exceptionnellement permise, pour celles-là pendant quatre ans, pour celles-ci pendant tout le temps où l’action de la partie publique n'est point prescrite.
Le code civil de Fribourg n’exclut pas, il est vrai, d’une manière absolue, la revendication < d’une chose volée, ou perdue, ou confiée (à titre précaire) > ; mais si le possesseur actuel l’a achetée de bonne foi, < le propriétaire originaire € ne peut se la faire rendre qu’en remboursement au pos-
< sesseur le prix qu’elle lui a coûté ».
Le code civil de Zurich (§§ 651 et suiv.) se conforme au principe germanique en vertu duquel le propriétaire originaire d’une chose confiée à autrui (anvertrautes Gut) n’a d'action personnelle que contre celui dont il a suivi la. foi; il n’a d’action réelle contre un acquéreur ultérieur, de bonne foi, qu'autant qu’il offre de lui rembourser le prix qu’il a employé à acheter la chose. Mais les choses qui sont sorties de la possession du propriétaire contre sa volonté, par conséquent et spécialement celles qui ont été volées, peuvent, en règle générale, être revendiquées en toutes mains, et il n’y a d’exception que pour les € choses qui « ont été achetées à, un encan public et officiel ou dans
< des marchés pablics on dans une boutique et d’un négo-
< ciant ou marchand qui fait commerce de pareilles choses ».
Le code civil du canton de Lucerne de 1831 (§§ 256 et suiv.) exclut l’action en revendication contre l’acquéreur d'une chose qui n'était pas la propriété légitime du vendeur. Mais la loi de Lucerne considère comme acheteur de mauvaise foi, quiconque aurait pu concevoir, par un motif quelconque, des soupçons contre la légitimité de la possession qui lui a été transmise.
Au contraire, la loi civile de Soleure (§§ 745 à 747) revient plutôt au droit français, «f après lequel il ny a point à faire acception de la légitimité de la possession. L’action en revendication n’est ouverte qu’au propriétaire dont la chose a été volée ou qui l’a perdue; il n’a point d’action pour revendiquer de l’argent, des titres au porteur et des choses qui ont été achetées à l’encan.
Le code des Grisons, la plus récente codification suisse, ne fait point de distinction entre la chose détenue à titre précaire et la chose volée ou perdue. L’action en revendication est généralement ouverte au propriétaire; mais le possesseur évincé ne peut, en restituant la chose, demander le remboursement du prix moyennant lequel il en a fait l’acquisition, que lorsqu’il l’a achetée, soit dans un encan publiquement annoncé et fait officiellement, soit d’un colporteur patenté, soit d’un négociant faisant publiquement le commerce des choses de cette espèce dans une boutique en foire ou dans un magasin fixe (§ 218).
Bdle- Ville, qui est eu train d’opérer de salutaires innovations dans son droit privé, a fait aussi eu cette matière un pas remarquable dans la voie du progrès par sa loi sur la limttalion de Caction en revendicalion des choses mobilières, du 7 mars 1864. L’ancienne ordonnance judiciaire de 1710 (§§ 330, 338 et 377) s’en tenait fermement au principe romain de la revendication. *) La nouvelle loi de 1864, au contraire, est passée très décidément au nouveau système, et même plus résolûment que pas une autre loi; c’est là un point sur lequel nous reviendrons.
11 ne reste plus dans le système romain que quelques cantons, parmi lesquels Argorie, Berne, le Tessin. Mais l’influence du droit commercial moderne se fait aussi sentir dans ces deux derniers cantons.
Le code civil de Berne (§ 409) accorde sans restriction le droit de revendication des choses mobilières. *) Mais la loi sur les sociétés par actions de 1860 (art. 22) a abandonné l’ancien système en ce qui concerne les actions au porteur; « Le possesseur d’un papier de cette espèce en est € considéré comme le propriétaire légitime, sauf seulement € l’action en revendication d’nn porteur précédent , si le
*)«.... Dann da cr ein gestohli-n, gcraubt oder son.ston vcruntrentca Gut erkaufft, ist er von Rcchtswcgen schuldig, sololies Gnt domjenigcn, so es kundlich odor beweisslich zugehüret, ohne Wiedercrstattung des ausgegebenen Kauf-scliilling.s znznstellen doch ist ihmc seinen lîcgress an seinen Verkiïnfer zO snchen, ohnbenommen. »
’) Voyez Lei'KN'bkbokb, Ufons sur te droit de Berne, tom. II, pag. 233 et suiv.
« demandeur prouve que le défendeur lui a soustrait la « possession du papier et si ledit défendeur en est encore « porteur au moment où l’action est intentée en justice. »
Le Tessin a conservé, il est vrai, le principe romain de la revendication, mais il cherche ù affaiblir le danger qui en résulte pour la sûreté des transactions commerciales, en disposant que la propriété des choses mobilières est acquise après trois années de possession de bonne foi (art. 1212).
Nous avons passé en revue, avec quelque attention, les lois cantonales relatives au droit do revendication, parce que la question est importante et qu’il est d'un haut intérêt do savoir quel est l’esprit actuel de la législation. Le ré- .sultat de notre examen est très décisif, puisque, d’une part, il prouve que tontes les nourelles lois ont rejeté le principe absolu de la revendication romaine, et que, d’un antre côté, notre investigation a de nouveau mis en lumière combien le droit commercial a besoin d'unite' et combien aussi il est susceptible de s'y prêter. Toute la nouvelle législation cantonale manifeste avec évidence la pensée de restreindre faction en revendication, afin de donner sécurité au trafic des choses mobilières. Mais, à cette heure, au lieu que cette seule et même pensée juridique ait une seule et même expression législative, la formule eu est fort différente d’un canton ù l’autre. Toutefois, cette différence est ^purement accidentelle et ne dépend nullement des idées juridiques reçues dans le canton. Le résultat fatal est que, malgré l’unité dans l’idée, nous avons néanmoins une grande diversité de lois.
Parmi ces lois, l’une fait du possesseur le propriétaire de la chose mobilière et exclut la revendication; une autre autorise la revendication, mais seulement contre restitution du prix déboursé. L’une distingue entre la chose que le propriétaire a confiée à titre précaire {anfer(rauUt Gul\ et celle qui est sortie de la possession du maître contre sa volonté ; une autre n’aft'ranchit de la revendication que les choses volées, et non les choses perdues. Celle-ci ne refuse la revendication que contre le possesseur de bonne foi; mais celle-là ne fait aucune différence entre le possesseur de bonne ou de mauvaise foi. Ici, on exclut la revendication des choses perdues ou volées, si elles ont été achetées avec une publicité quelconque (foire, encan, etc.) ; ailleurs, on n’admet pas cette difl'érence. Dans une loi les titres au porteur sont traités comme d’autres choses mobilières; dans une autre, l'action en revendication des titres au porteur n'est dans aucun cas ouverte contre l'acheteur loyal, et enfin, dans une troisième, elle est refusée même contre un acquéreur de mauvaise foi.
Toutes ces dispositions sont des variations d'un seul et même thème: Le trafic des choses mobilières a besoin de publicité, pour la sûreté de ses opérations. Mais il n'es^, à raison de la multiplicité et de la célérité de ses transactions, ni registre du commerce, ni inscription, qui puissent lui procurer la sécurité qu'il demande; elle ne peut lui être donnée que par le principe que le fait matériel de la possession, qui est public, qui saute aux yeux, doit aussi décider du droit.
Ce principe créera la confiance dans l'échange des choses
mobilières. Mais il ne faut entendre par là que la confiance de celui qui est de bonne foi. A notre époque, les besoins du commerce et les exigences du crédit sont tels, que, pour les satisfaire, on a souvent méconnu les règles du droit strict, mais jamais au bénéfice de la mauvaise foi. Poui*le crédit commercial, le principe do la bonne foi est plus imj)ortant qiie toute autre chose. Ainsi, le crédit’veut qu’une inscription au registre du commerce soit considérée comme vraie à l'égard des tiers, alors même qu’elle ne serait pas exacte en elle-même ; le crédit demande qu'une procuration soit absolument illimitée à l’égard des tiers, alors même qu elle ne le serait point en soi ; mais ces deux règles cessent d’avoir effet aussitôt qu’il est prouvé que les tiers qu’elles avaient pour but de protéger, ont eu connaissance du réritahle état des choses, et qu’ainsi ils n’ont pas été de bonne foi. De même, la protection que la loi accorde au possesseur contre le propriétaire, ne doit profiter qu’à l’acquéreur loj'al et cela non seulement en ce qui concerne les choses mobilières, en général, mais encore les papiers au porteur.
Pendant que le Projet suisse s’écarte, sous ce rapport, do la législation française et de celle des cantons de la Suisse occidentale , il est d’ailleurs d’accord aveu ces législations presque sur tous les autres points. Il est de règle que la revendication de choses mobilières est absolument écartée, môme alors que le revendiquant offre de restituer le prix déboursé par l’acheteur. Il y a exception à la règle, quand il s’agit des choses volées ou perdues; mais, même dans ce cas, la revendication ne sera admise que dans le délai de la prescription de trois ans. Toutefois,
cette dérogation, relative aux choses volées ou perdues, est à son tour limitée par une exception qui est un retour partiel à la règle de la non-revendication, dans le cas où une chose a été achetée sur un marché on eu foire, dans une vente publique à l’encan, ou dans nn magasin ouvert et permanent. Ici, la revendication n’est point absolument interdite, mais pourtant elle n'est ouverte que contre remboursement du prix d’achat. Telle est la disposition du Projet suisse, correspondant aux art. 2279 et 2280 du code civil français.
En ce qui concerne la revendication des choses volées ou perdues, nous eussions préféré de laisser de côté cette exception du droit français, et d’admettre sans équivoque le principe pur et simple de la non-revendication. L’application en serait devenue beaucoup plus facile. Mais, dans cette question, plus que dans toute autre, il est important que le Projet suisse soit d’accord avec les législations des Etats voisins; aussi, indépendamment des nombreuses lois cantonales de la Suisse, la loi française et le code de commerce allemand (art. 306, 4'”* alinéa), ont exercé une influence tout-à-fait déterminante sur notre résolution.
La nouvelle loi de Bàle-Yille (1864) autorise la revendication des choses volées, mais non des choses perdues, et le rapport du Collège de justice porte à cet égard: « Il ne nous paraît pas conséquent d’étendre le droit de € revendication au propriétaire d’une chose perdue; car, c abstraction faite de la difficnlté de la preuve, la perte < peut toujours être attribuée en première ligne à la
Digilizod by Googic
« faute du propriétaire, et, par conséquent, il n’y a pas « de raison snfiisante de lui sacrifier le possesseur lo 3 'aI. > Aussi empressée que soit notre adhésion à la pensée de diminuer le plus possible le nombre des cas où l’action en revendication est ouverte, nous ne pouvons pourtant pas donner notre assentiment à cette distinction de choses volées ou perdues; et notre raison, c’est justement la difficulté de la preuve, qui a été mise en avant par le Collège do justice de Bâle. Car, comment le juge pourra-t-il savoir si une chose a été perdue ou volée, pendant que, dans un grand nombre de cas, le propriétaire de la chose ne le sait pas ni ne peut le savoir?
Notre projet s’écarte aussi de la loi de Bâle sous un autre rapport, eu ce sens que, d’après nous, les choses volées ou perdues ne peuvent être revendiquées sans en rembourser le prix d achat; si elles ont été achetées, soit sur un marché ou dans une foire, soit d des enchères publiques, soit dans un magasin ouvert et permanent. A l’aide de ce principe, le commerce est protégé aussi efficacement que possible. Le code civil français (art. 2280) ajoute encore: « d’un marchand qui vend des choses pareilles. » Mais nous avons biffé ce passage, afin que la protection toute spéciale de la possession contre la propriété ne soit pas accordée au détenteur qui a acheté d’une manière suspecte ou imprévoyante, comme, par exemple, d’un colporteur. Le § 218 de la loi des Grisons a une disposition contraire à l’égard du * colporteur patenté ».
Les principes que nous venons d’exposer, sont appliqués habituellement aux rapports du propriétaire et du
Diqiti zed b- C ,00;
po$te$sew. Mais il y en a encore d'autres applications (art. 236).
D’abord, un créancier -gagiste, mais qui n’a plus le gage en sa possession, et un possesseur qui a voulu eu acquérir la propriété, peuvent se trouver en présence l’im de l’autre. Kii ce cas encore, la décision dépendra d’un point de fait : La chose a-t-elle été volée • ou perdue ? l’acheteur est-il do bonne foi ou non? où la chose a-t-elle été achetée? en foire, marché, etc.?
Un second cas est celui où un créancier -gagiste possède en nantissement une chose qui a appartenu, exempte de toute charge, à un précédent propriétaire et qui peut lui avoir été volée. En ce cas, le possesseur du gage est-il obligé de rendre la chose à ce propriétaire, sans remboursement ou avec remboursement de sa créance ? ou enfin n’est-il pas du tout tenu de la restituer ? Les règles ci-dessus exposées donnent la solution de ces questions.
Enfin, il eu est de même pour le troisième cas, celui où un créancier-gagiste antérieur et un créancier-gagiste ultérieur se trouvent en présence. Ici encore la règle est qu’il faut donner la préférence au possesseur effectif du gage, à moins qu’il ne s’agisse d'une chose volée ou perdue.
11 u’a été question jusqu'à présent que des meubles en général, mais non des titres au porteur. A l’égard de ces derniers, le Projet suisse, d'accord en cela avec la loi allemande (art. 307), la nouvelle loi de Bâle de 1864 (art. 3) et plusieurs autres, a rejeté sans exception la revendication
contre un acquéreur de bonne. foi, en sorte que les titres au porteur, même volés ou perdus, ne peuvent être revendiqués. Cette extension du principe de la non-revendication est justifiée. Car, d’un côté, le titre au porteur n’a pas de signe particulier, qui en fasse reconnaître l’identité; et, d’un autre côté, le trafic de titres au porteur est encore plus vif que celui de.s choses mobilières et, par cette raison, il a besoin d’une plus grande sécurité.
Il y a dans le Droit commercial de Thœl (page 347 et suiv.) une excellente défense du principe de non-revendication du papier au porteur. Ce jurisconsulte pose aux commerçants la question suivante: « Aimez-vous mieux l’avantage de n’être « pas exposés à l’action en revendication, sauf à courir le « danger de ne pouvoir vous-mêmes revendiquer’:’ ou bien « préférez-vous l’avantage de jouir du droit de revendication, « mais en courant le péril d’être en butte à l’action en « revendication ? » Le négociant préférera sans hésitation la première branche de l'alternative ; il aimera mieux acquérir sûrement, sauf à n’être pas certain de conserver s’il perd la chose ou si elle lui est volée, que d’acheter sans sûreté, mais avec la perspective souvent trompeuse de pouvoir revendiquer la chose si elle lui était volée ou s’il venait à la perdre. Tout négociant renoncera volontiers au droit de snivre un papier qui lui a été volé ou qu’il a perdu, s’il reçoit l’assurance qu’il pourra conserver le papier qu’il a acheté, provînt-il d’un vol, sans être exposé à la revendication.
Mais le Projet suisse n’a refusé l’action en revendication des titres au porteur que contre Cacquéreur de bonne foi
et il a mis à la charge de T acheteur la preure de sa bonne foi. C’est à juste titre que la bonne foi ne doit pas être présumée à l'encontre d’un propriétaire qui exerce le droit de revendication.
La loi de Berne sur les sociétés anonymes (art. 22) décide autrement en ce qui concerne des actions au porteur. D’après cette loi, la revendication d’un précédent portenr de l’action ne peut être accueillie qu’autaut que le demandeur prouve c que le défendeur lui a soustrait la € possession du jiapier et que le défendeur est encore porteur « du même papier au moment où l’action en revendication « est exercée ». Ainsi donc, si un porteur subséquent a été de mauvaise foi dans son achat, il ne peut être en butte à la revendication. Nous nous prononçons, dans l’intérêt du trafic loyal, contre cette disposition. Si le volé n’a d’action en revendication que contre le voleur exclusivement, cette action sera souvent illusoire, puisque le voleur peut le plus facilement du monde transférer le papier à un complice. 11 répugne aussi de protéger contre la demande du propriétaire dépouillé, celui qui a acheté du voleur en connaissance de cause.
Le Projet suisse ne couvre donc sans restriction que le possesseur de bonne foi et il va même encore plus loin dans cette direction, puisque l’art. 235 déclare également responsable celui qui n’est plus possesseur de la chose, mais qui s’en est débarrassé d’une manière déloyale pour échapper à une revendication légitime. Il ne peut plus, il est VTai, être actionné en restitution de la chose même, mais il est obligé d’en payer la valeur. Cette
disposition est empruntée de la loi de Bdk. Les motifs du Collège de justice font remarquer avec justesse que cette disposition est d'importance dans les cas où le possesseur même ne peut être actionné, ou bien dans le cas où la demande ne peut être reçue contre un possesseur à raison de sa bonne foi. La disposition concerne et les choses mobilières, en général, et les titres au porteur.
Du gage constitué par un commerçant.
(Art. 238 à 240.)
Jusqu’à ce jour, les lois ont traité le contrat de gage avec défiance, comme une sorte de convention usuraire, et elles ont établi, pour cette raison, des fonnalités gênantes, qui ne pouvaient avoir qu’une influence fâcheuse sur ce contrat si important pour le commerce. Le code civil français porte (art. 2074): c Ce privilège (résultant du droit de « gage) n’a lieu qu’autant qu’il y a un acte public ou sous « seing privé, dûment enregistré, contenant la déclaration c de la somme duo, ainsi que l’espèce et la nature des
< choses remises en gage, ou un état annexé de leur qua- « lité, poids et mesure. La rédaction de l'acte pas écrit et « son enregistrement ne sont néanmoins prescrits qu’en « matière excédant la valeur de cent-cinquante francs. » 11 est vrai que l’art. 2084 ajoute ensuite que « ces dis-
< positions ne sont applicables ni aux matières de com-
< merce, ni aux maisons de prêt sur gage autorisées et à € l’égard desquelles ont suit les lois et règlements qui lés
« concernent ». Mais les lois spéciales annoncées dans cet article n’ont pas été faites et même le code de commerce ne contient aucune disposition relative à cet objet. Aussi était-ce une question, en France, que de savoir si les formalités prescrites par les art. 2074 et 2075 étaient applicables eu matière commerciale. Ces formes paraissent si peu convenables au nantissement commercial, que plusieurs cours d'appel et des jurisconsultes considérables en ont contesté l’application au commerce, sans pouvoir appuyer leurs décisions et leur sentiment sur des raisons légales, sur des textes. Enfin, pour faire cesser la diversité des décisions judiciaires, la loi du 23 mai 1863 concernant le gage commercial, a comblé la lacune et affranchi de formalités embaras.santes et la formation de ce contrat et la réalisation des droits qui en résultent.
Les principales dispositions de cette loi française de 1803 sont littéralement reproduites dans un projet de loi sur le droit gage, présenté au grand-conseil de Genève. Les raisons d’affranchir le contrat de gage de formalités gênantes, surtout en ce qui concerne le nantissement qui a pour objet les titres et valeurs, sont très clairemeut exposées dans le rapport de la commission genevoise. 11 y est dit: c II semble naturel que, puisqu’on transfère la
< propriété de ces valeurs au porteur par la simple remise c du titre, on puisse aussi créer un simple droit de gage c sur ces valeurs, sans les formalités compliquées de la loi
< civile. » Le rapport répond avec justesse à la crainte que l’abrogation des formalités du contrat de gage n’ouvre la voie à des pratiques frauduleuses: < Cet argument ne nous « touche pas -, sans doute, la fraude est possible, mais elle
€ l'est tout aussi bien à l’aide d’une vente qu’au moyen » d’un nantissement, et, parce que l’on peut supposer des « ventes simulées, résultat d’une collusion entre l'acquéreur « et le vendeur, la loi commerciale n’a cependant pas < assujetti les ventes à la nécessité d’un acte écrit et en- « registré. Laissons donc de côté ces craintes chimériques! « N’interdisons pas l’usage d’une chose bonne et avaiita- « geuse en elle-même, parce que l’abus en est possible. »
Les art. 309, 310 et 311 du code de commerce allemand sont rédigés dans le même esprit, et il est à remarquer que le principe au moins n’a pas été contesté.
Parmi les lois suisses, le code civil de Zurich (§§ 854 et suiv.) n’a assujetti le contrat de gage à aucune fonnalité; mais aussi ce contrat par lui seul ne confère pas de droit de gage. Ce privilège repose sur la délivrance réelle de la chose engagée, pour des papiers au porteur par le transfert de la possession du titre, pour d'autres créances, qui sont liées à un acte, comme les lettres hj’pothécaires ou des lettres de change, j)ar un mode de transfert en usage pour de pareils titres.
D’après le § 304 de la loi des Grisons, la translation de la possession du gage a lieu, en général, de la même manière que la transmission de la possession à titre de propriété. Le nantissement, qui a pour objet une créance, n’est valable qu’autant que la possession du titre qui la constate a été transférée au prêteur-gagiste.
Au contraire, sous d’autres lois, comme celles de Soleure
et de Berne, le contrat de gage pour une créance excédant une certaine somme (90 et 100 francs ancienne valeur) doit être fait par écrit.
Au milieu do cette concordance de toutes les nouvelles législations et de l’accord de ces lois avec les idées du commerce sur ce point, il ne pouvait s’élever de doute, à nos yeux, sur le choix des dispositions à édicter. Le seul doute possible était relatif à la question de savoir, s’il y avait lieu d'empiéter ici sur le domaine des lois civiles cantonales. La Commission a été dirigée par la conviction qu’il s’agit ici d’une des branches les plus importantes du commerce et spécialement depuis qu’il se trouve dans la circulation une si énorme quantité de titres, h l’égard desquels il paraît nécessaire d’établir des règles tant en ce qui concerne l’engagement que la vente de ces valeurs. Il est évident aussi qu'à raison de l’étendue et de la facilité de l’échange des marchandises et du papier, l’unité du droit suisse ne suffirait pas; il faut, en outre, que ce droit soit en harmonie avec la législation des pays voisins.
Quant aux dispositions de détail, il est important de savoir quelle doit en être la limite. Celles de la loi allemande sont' restreintes au cas où il s’agit du gage entre commerçants pour une créance résultant d’un acte commercial des deux côtés. Nous ne pouvons adopter cette restriction, d’abord, parce que notre projet ne connaît pas d’actes de commerce; puis, nous croyons avec GoldscHMiDT qu’il doit résulter de cette restriction des procès sans fin. Comment, lors de la constitution d’un gage, pourra-t-on reconnaître avec certitude si l’opération, pour
la sûreté de laquelle il est donné, est un acte de commerce de» deux parts? La loi française de 18fi3 et celle de Genève valent mieux; les dispositions en sont restreintes au gage qui est constitué, « soit par un commerçant, soit € par un non-commerçant, pour un acte de commerce >. Mais il sera très difficile encore de savoir si le prêt pour lequel le débiteur a constitué un gage est un acte de commerce, ou si le prêt a été fait par l’emprunteur pour ses besoins domestiques; il pourrait même se faire que l’emprunt eût eu lieu pour ces deux causes simultanément.
Nous aurions préféré de ne pas restreindre au commerçant nos dispositions sur le gage; car il n’y aurait aucun danger à ce que la portée en fût géuérale. Cette solution serait aussi plus conforme à l'écouoriiie de notre projet, puisque nous n’avons pas limité au trafic commercial les règles qui concernent l’acquisition de choses mobilières et de titres au porteur. Mais comme la crainte d’abus est encore très répandue, le Projet suisse s’est aussi imposé une restriction: il s'en tient à la qualité de commerçant, qui est facile à déterminer à l’aide du registre du commerce. Notre projet ne s’inquiète pas de savoir si le gage a été donné à rai.son d’un acte de commerce; il ne demande qu’une chose, c’est que le gage soit constitué par un commerçant.' Et c’est avec raison. En effet, c’est contre celui qui constitue le gage que se dirige la sévérité de la loi: le débiteur est traité plus rigoureusement en ce que son créancier peut acquérir le droit de gage sans autres formalités; en ce que, si le gage a été consenti par écrit, le créancier peut se faire immédiatement payer par la réalisation du gage, et cela, sous certaines conditions
(art. 240), même sans autorisation judiciaire. Donc, .s’il est nécessaire de protéger l’un des contractants, au moyen d'une restriction, c'est le débiteur; et c’est dans cette pensée que les dispositions du Projet n’ont pas été étendues au débiteur non-commerçant, parce qu’il n’est pas familiarisé avec la célérité habituelle et nécessaire aux opérations commerciales.
Quant à la réalisation du gage, la pensée de la faciliter est la même dans le Projet suisse que dans la loi française et la loi allemande, mais ces lois diffèrent dans la détermination du mode de la réalisation. La loi française porte « qu’à defaut de paiement à l’échéance, le créancier peut, « huit jours après une simple signification faite au débiteur « et au tiers bailleur du gage, s’il y en a un, faire pro- « céder à la vente publique des objets donnés en gage ». Le Projet suisse a adouci cette disposition en tant que, sauf convention contraire (art. 210), la vente des objets donnés en gage ne peut avoir lieu qu’en vertu d’une autorisation judiciaire et que, par conséquent, le créancier est obligé de produire devant le juge les pièces à l’appui. Mais, d’un autre côté, le Projet suisse n’exige point l’expiration d’un délai quelconque, et il est incontestable que cette mesure est très favorable pour la prompte satisfaction du créancier gagiste et par conséquent dans l’intérêt du crédit. L’autorisation du juge étant nécessaire, toute espèce de délai peut être supprimée sans danger. D’un côté, la uéj» cessité de l’autorisation judiciaire protège le débiteur contre toute précipitation déloyale, et comme, d’une antre part, le juge du lieu où se trouve la chose, est compétent pour donner l’autorisation, elle peut être obtenue facilement et sans retard.
Enfin, faisons remarquer encore que, nonobstant les règles qu’il édicte concernant le gage, le code de commerce allemand (art. 312) permet de s’en tenir aux dispositions des loU cimles des divers Etats; en sorte que le choix entre l’un ou l’autre système reste ouvert au créancier. Nous repoussons cette alternative par le motif qu’un pareil droit d’option doit entraîner des incertitudes nuisibles au crédit.
Droit de rétention.
(Art. 241 à 243.)
En cette matière, le Projet suisse a suivi la loi allemande (art. 313 à 315). La seule différence essentielle est relative à la portée des dispositions. Ici encore, la loi allemande n’accorde le droit de rétention que pour les créances d’un commerçant contre un autre commerçant, à raison d’opérations commérciales de part et d’autre. Les dispositions du Projet suisse sont restreintes aux créances d’un commerçant contre un autre commerçant. Nous tenons ce système pour justifié, puisque le droit de rétention est né d’uue idée essentiellement commerciale, en vertu de laquelle tout ce qu’un commerçant a en sa possession, est considéré comme son gage.
De la vente.
Le code de commerce français ne contient, relativement à la rente, qu’une seule disposition (art. 109), qui se rapporte à la preuve. Ce fait révèle déjà pensée du législateur, qui n’a pas voulu établir de distinction entre la vente commerciale et la vente civile. La vente est l’opération commerciale par excellence. Si nous faisons abstraction des opérations sur les immeubles, presque tout contrat de vente est, de (un des deux côtés au moins, un acte de spéculation commerciale. Ou le détaillant achète du marchand en gros et alors l’opération a un caractère commercial pour les deux parties; ou le marchand en gros et le détaillant achètent du producteur, ou le consommateur achète du détaillant; dans les deux derniers cas, l’afiaire est un acte de commerce d’un côté, à savoir dans le premier l’achat, dans le dernier la vente. Tout achat est un pas fait du producteur au consommateur. Si, d’après ce que nous venons de dire, l’achat est l’acte le plus important du trafic commercial et si le code de commerce français n’édicte qu’une seule disposition à l’égard de ce contrat, notre projet suit l'exemple de la loi française, en tant qu’il ne trace pas, lui non plus, de ligne séparative entre l’achat commercial et l’achat civil.
Nous allons rencontrer ici une application et en même temps la justification de la pensée générale que nous avons exprimée dans notre introduction (Plan et matières du Projet), de ne pas admettre de différence entre l’opération civile et l’acte de commerce. Ici, en effet, sauf quelques exceptions, comme celle de l'art. 249, on ne sent pas le besoin de dispositions spéciales à la vente commerciale. Certes il y a des cas où il ne faut pas traiter un nonnégociant avec toute la rigueur de la loi, alors même qu’il s’agit d’une vente commerciale. Mais le juge peut, si la loi l’y autorise, comme par exemple dans l’art. 252 du Projet, tenir compte des circonstances dans une juste mesure.
Sous un autre rapport, le Projet suisse ne pouvait imiter le code de commerce français. La loi consulaire de France était parfaitement fondée à ne prendre qu’une seule disposition à l’égard de la vente, parce qu’elle a subsidiairement pour base une loi civile une et détaillée, complète ; il n’était pas nécessaire de faire davantage. Dans un pays, au contraire, qui a plus de 20 législations civiles différentes, si ton veut sérieusement de tunilé dans U droit commercial, U faut bien pourtant édicter au moins un certain nombre de dispositions uniformes pour la vente, fui est la plus importante et la plus fréquente de toutes les conventions commerciales.
Une dernière question générale était de savoir si le Projet embrasserait toutes les règles relatives au contrat de vente ou s'ii n’édicterait que certaines dispositions à cet égard. Instruits par les nombreuses et regrettables lacunes de la loi allemande, nous aurions préféré d’édicter un système
complet touchant Cachai et la rente des choses mobilières. Incontestablement, tout eût été plus clair, mieux enchaîné, et la certitude juridique en matière commerciale y eût beaucoup gagné. Malgré cela, la Commission, dans son effort constant de respecter les lois civiles existantes, a préféré de n’intervenir et de ne porter de dispositions que quand le besoin du commerce l’exige manifestement et impérieusement et sur les points où la plupart des lois cantonales présentent des lacunes. Ce système, qui a été également adopté pour la loi allemande, prêtera au reproche de juste-milieu; mais, au point de vue pratique, il mérite la préférence, aussitôt qu’on doit s’avouer qu’en optant pour un système, qui taillerait plus profondément dans ce qui est, l’œuvre entière serait mise en péril. On ne peut méconnaître, cependant, qu’on réalise, au moyen des dispositions peu nombreuses du Projet, un progrès considérable, surtout pour le commerce intercautonal et international. Nons no ferons remarquer particulièrement ici que des dispositions spéciales, et nous renvoyons pour le surplus au Projet môme, qui est d’accord dans ses idées fondamentales avec le code civil français, avec le code de commerce allemand et les nouvelles lois civiles de la Suisse, surtout avec celle de Zurich.
Vente à Peseai.
L’art. 245 tranche la vieille controverse sur la question de savoir si la vente à l’essai contient une condition suspensive ou une condition résolutoire. Nous tenons la con-
dition d’essai pour suspensive, comme le code civil fronçai», la loi allemande et la loi de Zurich, tandis que les lois de Soleure et d'^r^ovie la considèrent comme résolutoire. La disposition du code grisou fait dépendrç (§ 404) la solution de la question du point de savoir si l’acheteur a ou non payé le prix, de telle façon que, dans le premier cas, il admet que la condition est résolutoire et, dans le second, suspensive. Mais U nous semble que cette circonstance, bien qu’elle soit sans doute très significative, ne mérite pourtant point, en elle même et par elle seule, d’être déci-sive, et qu’au contraire, on devait laisser au juge la liberté d’appréciation.
Vente sur échantillon ou sur modèle.
Pendant que la vente à l’essai est une vente conditionnelle, la vente sur échanlillon est pure et simple, mais conclue avec une stipulation particulière; telle est la pensée de toutes les lois récentes.
Notre projet, d'accord avec la loi de Zurich (§ 1447), contient une disposition sur la preuve relative à la conformité de la marchandise avec l’échantillon. En règle générale, le vendeur doit prouver que la livraison est conforme à l’échantillon; mais si l’échantillon a péri ou s’il s’est gâté chez l'acheteur, c’est à celui-ci qu’incombe l'obligation de prouver que la marchandise n’est pas conforme à la convention. La loi des Grisons, au contraire, impose à l’acheteur, dans tous les cas l’obligation de prouver la
non-conformité de la livraison arec l’échantillon. Noos croyons cette décision contraire aux principes ; car la conformité de la délivrance à l'échantillon est nne des conditions d’exécution du contrat, et, dès lors, elle ne peut être présumée, elle doit être prouvée par qui Ta promise.
I>a loi de Zurich contient (§ 1448) une disposition relative à la preuve, dans le cas où il s’élèverait un débat entre les parties sur l’identité de l’échantillon. Si l’échan- * tillon a été confié à l’acheteur, le vendeur peut exiger de celui-ci qu’il affirme sur son honneur et sa conscience cette identité, mais la preuve contraire est réservée au vendeur. Qu’il y ait affirmation sur l’honneur on, comme le veut Brinkmann, serment de l’acheteur, nous tenons pour immoral de permettre la preuve contraire à sa déclaration ; nous avons préféré de ne rien statuer à cet égard.
Terme fixé pour la délivrance dans la vente commerciale.
L’art. 249 du Projet détermine, d’accord en cela avec la loi de Zurich (§ 1401), les conséquences qui résultent du défaut de délivrance au terme convenu. D’après la loi allemande (art. 355), l’acheteur peut, à son choix, ou demander l'exécution du contrat avec dommages-intérêts, on demander des dommages-intérêts à raison de l’inexécution du contrat, ou discéder du contrat. Mais, d’après notre manière de voir, l’acheteur doit aussi pouvoir, dans ce dernier cas, demander des dommages-intérêts; or, s’il a
ce droit, la seconde des trois actions qne la loi lai ouvre, est superflue. D’après le code civil français (art. 1610),
< l'acquéreur peut, à son choix, demander la résolution de
< la vente ou sq mise en possession, si le retard ne vient «que du fait du vendeur». Mais l'art. 1611 ajoute que,
< dans tous les cas, le vendeur doit être condamné aux « dommages-intérêts, s'il résulte un préjudice pour l'acqué- « reur du défaut de délivrance au terme convenu ».
Blüntsculi fait judicieusement observer qu'il ne suffit pas, dans la vente commerciale, que l'acheteur puisse demander, au cas de retard dans la délivrance, l'exécution du contrat avec dommages-intérêts. Car souvent il a si sûrement compté sur la livraison qu'il a revendu la marchandise, et il doit dès lors être autorisé à se la procurer d'une autre manière.
l)a loi des Grisons pose en règle générale qne, toutes les fois qu’il y a terme convenu pour une délivrance, le créancier de l’obligation n’est plus tenu de prendre livraison après l'expiration du terme, et que, dans cette hypothèse, il peut se dégager du contrat.
Lea marches à terme.
Après les dispositions sur la vente à livrer dans on délai déterminé, la loi de Zurich (§ 1403) en contient une sur les marchés à terme. Si l’on n’est convenu que pour la forme de la livraison des choses vendues, si, en réalité,
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k contrat n’a d’autre 4 >bjet que la différence entre le cours an jour de la vente et le cours au jour du terme, une telle opération ne doit pas être considérée comme une vente, mais c assimilée au jeu, et elle ne peut engendrer au- « cune action en paiement de la différence des cours >.
Le rédacteur de la loi de Zurich, Bluntschli, appuie cette disposition sur ce motif qu'un pareil marché n’a pas le caractère du contrat de vente, puisque les parties spéculent exclusivement sur la différence des cours. Selon cet auteur, le marché à terme est pire qu’un pari où il y a au moins un enjeu déterminé; il a une action démoralisante sur le commerce, et il exerce une influence lâcheuse sur le prix réel des marchandises, puisque la passion des joueurs vient troubler les oscillations naturelles de la valeur.
La jurisprudence française est conforme à ces principes ; elle a appliqué aux marchés à terme les dispositions des art 1965 et 1967 du code civil sur le jeu et le pari. Ces articles portent : c La loi n’accorde aucune action pour une € dette de jeu ou pour le paiement d'un pari. > (Ârt. 1965). — < Dans aucun cas, le perdant ne peut répéter ce qu’il a c volontairement payé, à moins qu'il n’y ait eu, de la part ( du gagnant, dol, supercherie ou escroquerie. » (Ârt. 1967). ÂLAUZET (U, pag. 88 et 89) se prononce très résolûment dans ce sens: c Ne serait pas considéré comme vente «aléatoire, mais comme jeu et pari, tout marché fictif,
< quand il ne doit pas avoir pour effet de forcer le
< vendeur à une livraison réelle des objets achetés et « ne l’oblige qu’au paiement de la différence des cours « entre le moment où le contrat a été formé et celui on
* il doit être exécuté. > La cour d» cassation de France a même décidé, par arrêt du 25 février 1845, que < le « commissionnaire qui a négocié des marchés à terme et
< qui a payé la différence, du consentement du perdant, ne
< peut exercer aucun recours en remboursement des sommes « qu’il a payées ». La cour d’appel d’Aix a aussi jugé dans le même sens.
En Allemagne et en Suisse, les Jurisconsultes se prononcent dans un sens contraire. Thcel enseigne (pag. 559 et 56Ü) que le marché à terme est licite et donne action en justice, parce qu’il ne serait pas un jeu; le jeu, d’après cet auteur, impliquant l’action des joueurs, ce qui n'est pas Ip cas dans le marché à terme.
C’est de Zurich que nous est venue la récrimination la plus véhémente contre le code de Zurich. Le § 1403 de ce code est signalé comme une disposition regrettable qui peut compromettre le crédit, surtout si on la rapproche du § 17G9 qui refuse l'action même à raison du prdt pour jeu ou pour pari. La même pensée nous semble prévaloir à Bâle. Nous ne connaissons pas, il est vrai, de décision judiciaire sur ce point; mais il se fait tons les jours, à Bâle, des opérations de ce genre, et même par les maisons les plus considérables. 11 y a peu d’années, quelques personnes, qui avaient fait de fortes pertes, refusèrent de payer la différence des cours, eu excipant précisément de ce qu’il s’agissait d'une dette de jeu. On en vint à procès; mais il y eut transaction.
La lutte entre les spéculateurs à la hausse et les spé-
culateurs à la baisse n’a rien que de naturel, et même les économistes la considèrent comme une bonne chose. Or, dès qu’il y a lutte, on conçoit que les deux adversaires fassent tout ce qu'ils peuvent pour atteindre leur but. Le haussier cherchera à écarter le plus possible les marchandises du marché; il achètera, s'il le peut, jusqu'à faire monter les prix; le baissier fera le contraire. Au surplus, il est souvent difficile de dire s’il y a effectivement un marché à terme que la loi prohibe, ou une vente à livrer qu’elle autorise. Car de ce qu’il n’y a pas de livraison réelle au terme convenu, il ne s’ensuit pas que l’intention des parties au moment de la formation du contrat a eu exclusivement pour objet la différence des cours. Si l’acheteur prévoit une dépréciation prochaine des prix, il lui est peut-être plus avantageux de recevoir, au jour convenu pour la délivrance, la différence des cours, que la marchandise. Et, de ce que, au moment de la vente, le vendeur n'avait pas encore en sa possession la marchandise qu’il a promis de livrer, il ne s’ensuit pas non plus qu’il y a eu marché à terme. Tout cela prouve qu’il sera très difficile, dans un cas donné, de distinguer si, dans l’intention des parties, il y a vente réelle ou fictive.
Au milieu de ce conflit des opinions dans les places de commçrce de la Suisse, nous avons mieux aimé nous abstenir de trancher la question dans le Projet, et d’en abandonner la solution aux lois cantonales et la décision aux tribunaux.
Droit* et obligation* de l'acheteur.
(Art. 252-256.)
La disposition de l'art. 252 sur Yobligalion de Cacheleur <C examiner immédiatement la marchandise qu'il vient de recevoir et, si elle nest pas conforme ou marchande, d'en prévenir le vendeur, se rencontre dans le code civil de Zurich (8 1418), dans les codes de commerce d'Allemagne (art. 347), dEspagne (art. 37), du Portugal (art. 500), et enfin dans divers projets. La même règle est aussi appliquée depuis longtemps, indépendamment de toute disposition du droit écrit, par des tribunaux de commerce ; c’est, par exemple, la jurisprudence du tribunal de Hambourg. Cette règle s’appuie sur la première des lois, la nécessité, et sans elle tout commerce avec l'étranger est absolument impossible. Où irait-on, demande judicieusement Bbinkmann, si, après un long temps, après des mois peut-être, lorsqu’il s’agira du paiement, l’acheteur pouvait alléguer que la marchandise n’est pas loyale ? Il arrive souvent, en eil'et, que le destinataire aurait de justes motifs de refuser des marchandises, qu'il ne rebute pas à raison de conjonctures favorables. Si celui qui a reçu la marchandise n’était pas obligé de déclarer qu’il la refuse, il pourrait, sons la protection de cette dispense, voir venir les conditions du marché, faire tourner à son profit les conjonctures favorables et rejeter les mauvaises sur le vendeur. Il faut donc, si l’on veut que la bonne foi reste la règle du commerce, que l’acheteur n’ait qu’un court délai pour déclarer s'il agrée ou s’il refuse la marchandise.
La disposition de la loi allemande, qni consacre cette règle, ne parle que des cas où la marchandise est envoyée dans un lien différent de celui où elle a été achetée, tandis que le Projet suisse, d'accord avec la loi de Zurich, comprend aussi, dans sa disposition, la vente entre marchands de la même place.
Quant au délai dans lequel les réclamations doivent être faites, la loi de Soleure, par exemple, donne 14 jours complets, le code espagnol n’en accorde que 8. Ici encore, notre projet a préféré de laisser aux tribunaux la faculté d'arbitrer le délai, eu égard aux circonstances; en tous cas, celui de 14 jours est souvent trop long dans le commerce et, dans les ventes civiles, il y a des circonstances où il est trop court. Quoi qu’il en soit, il serait bon, dans l’intérêt du trafic entre les cantons, que la règle fût uniforme.
Cette uniformité est également désirable en ce qui concerne les effets de la garantie (art. 253 à 256). Le Projet suisse donne à l’acheteur, au cas de vices ou d’avaries de la chose vendue, la faculté de rendre la marchandise ou d'en faire réduire le prix, et cette disposition est d’accord avec le code civil français (art. 1641 et 1644), et avec les codes des cantons du Yalais (art. 1385 et 1388), de Neuchâtel (art. 1288 et 1291), do Zurich (§ 1419). Contrairement à ce système, les codes des cantons de Berne (§ 711), de Soleure (§ 1051), de Lucerne (§ 558) et à' Argovie (§ 664), d’accord en ce point avec le code civil autrichien, n’autorisent l’action rédhibitoire que dans le cas où les défauts de la marchandise ne peuvent être réparés.
Le code civil des Grisosis adopte, à cet égard, aoe solution qui lui est propre, en statuant (§ 344) : c Si les c vices de la chose vendue ne sont pas essentiels on s’ils
< peuvent être réparés, l'acheteur, qui l’a reçue, est en droit .< de demander à son vendeur une diminution proportionnelle
< du prix, ou la réparation des défauts de la marchandise.
< S’ils ne peuvent être réparés, l'acheteur a le droit, au cas c où ces vices sont essentiels à raison du contrat dont il « s’agit, de demander la résolution du contrat. » Pareillement, dans le cas où il y a des vices essentiels, qui peuvent être réparés, la rescision de la vente peut être demandée, si le garant ne les fait pas disparaître dans le délai qui lui a été imparti par le président du ressort.
Nous aimons mieux écarter les diflicultés, souvent insolubles, qui pourraient s’élever sur le point de savoir si un défaut ou vice est essentiel et s'il peut être réparé, pour nous en tenir au droit romain qui a décidé, abstraction faite de la nature, du vice ou du défaut de la chose, que, dans tous les cas où il y a lieu à garantie, l'acheteur a toujours le choix entre les deux actions dont nous venons de parler. Le sens de l'expression essentiel est si vague, qu’il ne dit absolument rien et, dans le plus grand nombre des cas, la question de savoir si un défaut peut être réparé, soulèvera deux opinions contradictoires. Mais, en outre, dans le commerce, l’acheteur d’une marchandise dont les défauts peuvent être réparés, ne sera pas dans une situation beaucoup meilleure que si cela n’était pas possible; car le besoin qu’il a d’une marchandise sans défauts, ne peut éprouver aucun retard. Enfin, il est clair que le système simple du libre choix entre les deux actions sera
éminemment favorable à la prompte solution des difficultés. Or, ce résultat est plus important que toute autre chose; le retard occasionne souvent des pertes considérables.
Le Projet suisse ne s’écarte des règles que nous venons d'exposer, que dans un cas où la nature même des choses le demande, s’il s’agit d’objets fongibles. D’une part, l’acheteur de pareils objets doit pouvoir opter pour un troisième moyen, qui consiste dans le droit de demander an vendeur la délivrance de choses de la même espèce, bonnes et marchandes (loi de Zurich § 1420). D’autre part, nous avons dû nous demander s’il ne faudrait pas donner également au vendeur de choses fongibles la faculté de se libérer de son obligation par la délivrance de choses de la même espèce, et le Projet suisse a résolu la question affirmativement pour la vente tur place. Cette décision se fonde, d’un côté, sur ce qu’il ne serait pas équitable que l’acheteur pût tirer de l’existence d’un défaut de la marchandise l’avantage de se dégager d’une affaire en cas de baisse du prix ; et, d’un autre côté, l’acheteur qui reçoit sur place, sans le moindre retard, de la marchandise loyale au lieu de la marchandise avariée ou défectueuse, n’éprouve pas le moindre préjudice.
Notre art. 255 détermine avec précision les obligations de t acheteur en ce gui concerne la marchandise avariée qui lui a été expédiée d'un autre lieu. On sent de quelle importance il est pour le commerce suisse que les dispositions de la loi à cet égard soient uniformes, car il n’est pas un négociant qui ne sache combien de fois la diversité des prescriptions législatives a été la cause de pertes
sensibles. Les dispositions du Projet reposent sur l’idée qu’un négociant ou même un simple particulier ne doit pas se préoccuper eiclusivemcnt de son intérêt, qu’il est des cas où il est assujetti à certains égards envers ceux arec qui il fait des affaires. Ainsi, l’acheteur, qui refuse la marchandise, doit la faire déposer dans un magasin public ou la recevoir chez lui, et, s’il met la marchandise à la disposition de l’acheteur, il ne doit pas la lui renvoyer sans autre. Il est clair que cette dernière disposition est de nature à épargner beaucoup de frais inutiles. L’acheteur est ainsi mis à même de disposer de la marchandise, avant qu’elle ait été dépréciée, et cela sur la place même, la plus avantageuse pour en opérer l’écoulement, puisqu’il n’y a plus de nouveaui frais de transport à débourser.
Enfin, nous relèverons encore l’importance des dispositions de l'art. 256 relatif à la prescription des actions et exceptions à raison des vices et avaries de la chose vendue. Nous rencontrons des dispositions semblables dans la plupart des lois, notamment dans le code civil français (art. 1648), dans le code de commerce df Allemagne (art. 349), dans le code civil de Berne (§ 712), de Soleure (§ 1053), de Zurich (§ 1426), des Grisons (§ 851), ete. . . . Mais les délais de la prescription sont fort divers. La loi de Zurich en fixe deux: les actions sont éteintes 6 semaines après la découverte des défauts de la chose vendue et, dans tous les cas, 6 mois au plus tard après la délivrance complète de la marchandise. En outre, les marchandises doivent être visitées et la réclamation doit être formée aussitôt après la réception, faute de quoi elles sont censées agréées. Cette réclamation, d’ailleurs, n’est pas encore une action. Mais, la
réclamation une fois élevée, une longue négociation pouvant s'ensuivre, il nous semble que ce premier délai de 6 semaines, accordé à l'acheteur pour intenter sa demande, n'est pas seulement indispensable, nous le croyons aussi trop court. Quant au délai de 6 mois après livraison complète, délai qui est aussi celui de la loi allemande, nous estimons avec Goldschmidt qu’il est trop court dans beaucoup de cas, en matière de commerce international, et par cette raison nous avons adopté le délai d’un an. La loi des Grisotu admet ce même délai d’un an, mais elle le fait courir à partir du moment, souvent difficile à fixer, où la _ partie intéressée a connu les vices ou avaries de la marchandise.
Enfin, en ce qui touche la déchéance que l’acheteur peut encourir, précisons le sens du § 2 de l’art. 256 du Projet. Quant aux vices qui peuvent être reconnus lors de l'examen prescrit conformément à ce qu’exige le hon ordre dans les affaires, l’acheteur doit en donner avi$ immédiat au vendeur, et, s’il néglige de le faire, il ne peut plus élever i'exception au sujet de vices ou avaries de la chose vendue; la marchandise est réputée agréée. Mais si cet avis a été donné, l’acheteur peut faire valoir en tout temps son exception. C’est le cas de l’art. 252. Quant aux vices ou avaries qui ne peuvent pas être reconmu à l’examen, l’acheteur doit en donner avis au vendeur immédiatement après qu’ils ont été découverts. S’il ne le fait pas, il est présumé avoir agréé la marchandise et il ne peut plus opposer aucune exception au vendeur. Mais il faut, en outre. que l'avis des défectuosités de la marchandise, quel que soit * le moment où elles ont été découvertes, soit adressé au ven-
deur, dans le délai dun an à compter de la livraison. Faute par lui de le faire, toute exception de l'acbeteur pour cause de vices ou avaries est éteinte par la prescription. Mais, s’il a prévenu le vendeur aussitôt après la découverte des vices ou avaries, et dans le délai d'un an à dater de la livraison, l’acheteur peut toujours invoquer l’exception que la loi lui accorde.
Risques et périls de la marchandise.
(Art. 257—260.)
Le Projet suisse traite le point de savoir quel est le moment précis où la chose vendue passe aux risques et périls de l’acheteur, abstraction faite du point de savoir quel est l’instant de la translation du droit de propriété. la solution de cette dernière question étant abandonnée aux lois cantonales.
Le code de commerce allemand dispose (art. 345) : < La « marchandise voyage aux risques et périls du vendeur, € dans le cas où, d’après le contrat, elle doit être livrée € au lieu sur lequel elle est dirigée, ce lieu étant réputé € à l’égard du vendeur le lieu de l’exécution du contrat.
< Néanmoins, l’obligation prise par le vendeur de payer les
< frais du transport ne suffit pas à elle seule pour que c le lieu do la destination soit présumé, à son égard, le c lieu de l’exécution. » Cette disposition a été attaquée à juste titre, et notanunent par Goldschmidt : « D’après le
* code allemand, dit-il, le transfert du risque reste en « suspens, s’il y a un lieu d'exécution déterminé par le
< contrat. Pourquoi ? Et quand cela arrive-t-il ? Si A « de Hambourg écrit à B de Biga:*Euvoyez-moi 500 quin- « taux de suif au taux du marclié, et si B accepte pure- « ment et simplement la proposition, est-ce Hambourg ou « Riga qui est le lieu conventionnel d’exécution ? On « verra surgir, à cet égard, d’innombrables difficultés qui « auraient dû être tranchées résolûment. Ces difficultés « seront encore augmentées par l'alinéa 3 de l’art. 345 qui « réserve les dispositions du droit civil. » D’après cet aliuéa 3, « les dispositions de l’art. 345 n’excluent point la
* faculté de faire supporter le risque par le vendeur à par- « tir d’une époque antérieure, dans les limites tracées, par « le droit civil ».
Le Projet suisse, au contraire, a consacré un principe, aussi net que possible, relativement aux risques et périls de la marchandise, et cela avec d’autant moins d'hésitation, qu’il y a déjà, sur ce point une heureuse concordance dans les codes civils des cantons. Celui de Soleure porte; § 1066. « Si le moment où la livraison doit avoir lieu a été dé- € terminé, la chose reste jusqu’à ce moment aux risques « du vendeur. Si, au contraire, il n’y a pas eu de temps « fixé pour la délivrance, en sorte que l’acheteur peut,
< quand il lui plaît, prendre livraison de la chose vendue, € elle est aux risques et périls de l’acheteur. — § 1067.
< Si les marchandises sont vendues au poids, au compte
< ou à la mesure, elles restent aux risques du vendeur,
< jusqu’à ce qu’elles aient été pesées, comptées ou mesu- « rées, à moins que l’acheteur ne soit en retard de prendre
« livraison et par sa faute. > C'est aussi, à. peu de chose près, la disposition de la loi de Zurich, et notre projet l'a adoptée. La loi des Grisons (§ 402) a statué dans le même sens: «La chose vendue est aux risques du vendeur jusqu’à « l’époque de la délivrance , ou jusqu’au moment où « l’acheteur, à la disposition duquel elle a été mise, aurait « pu en prendre livraison, ou donner l’ordre de la lui ex- « pédier ; mais, à partir de cet instant, la chose passe aux « risques et périls de l'acheteur. » Dans le code cicil français (art. 1138) et dans les lois civiles de la suisse occidentale, qui en reproduisent les termes, il est dit que « l’obligation « de livrer rend l’acheteur propriétaire, et met la chose « à ses risques dès l’instant où elle a dû être livrée, encore « que la tradition n’en ait point été faite, à moins que le « vendeur ne soit en demeure de la livrer ».
En ce qui concerne le péril de marchandises expédiées, il y a présomption que les risques du transport sont pour l’acheteur. Mais, s’il est convenu que la marchandise sera délivrée franco, elle reste aux risques et périls du vendeur, . à moins de stipulation contraire. Ce sont aussi les dispositions de la loi de Zurich. D’après la loi des Grisons (§ 402), périls et frais d’expédition sont à la charge de l’acheteur ou du vendeur, selon que le contrat doit être exécuté au lieu d’expéditiou ou au lieu de destination de la marchandise. Mais comme le lieu de l’expédition est ordinairement celui de l’exécution du contrat, la chose expédiée est, en général aussi, aux risques de l’acheteur (Planta sur le § 402). Enfin, le code de commerce français porte également art. 100: « La marchandise voy<Tge, s’il n’y a con- « venton contraire, aux risques de celui a qui elle appar- « tient, » c’est-à-dire, en règle générale aussi, rocAe/e«r.
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De la Commission.
Définition.
(Art. 261.)
La Commission èst un contrat en vertu duquel l’une des parties (le commissionnaire) fait en son propre nom des opérations pour le compte de l’autre partie (le commettant). Si le premier a conclu les opérations, non pas en son nom propre, mais au nom de son constituant, il a agi comme mandataire et non en qualité de commissionnaire. D’abord, cette distinction est conforme à l’art. 94 du code de commerce français, qui porte : < Le commission- « naire est celui qui agit en son propre nom, ou sous un
< nom social, pour le compte d’un commettant. Les devoirs
< et les droits du commissionnaire, qui agit au nom d’un « commettant, sont déterminés par le code civil, liv. III,
< tit. XIII. » Le code de commerce allemand exprime aussi la même pensée fondamentale dans l’art. 360 : « Le com- « missionnaire est celui qui conclut des opérations de com- « merce en son propre nom pour le compte d’un commet-
< tant et en fait sa profession habituelle. » Parmi les lois civiles suisses, celle de Zurich (§ 1615) et celle des Grisons (§ 423) distinguent également la commission du mandat. Enfin le code de commerce de Fribourg (art. 67) est
d’accord, dans le point principal, avec le code de commerce français. Les autres lois cantonales ffe donnant pas la définition de la commission, il est d'autant plus essentiel que notre projet traite à fond d’un contrat si important pour le commerce.
La loi A'Aüemagne et celle de Zurich procèdent de la définition du commissionnaire. Le commissionnaire, disent-elles, est celui qui fait des opérations de commission sa profession habituelle, et leurs dispositions sur la commission ne sont applicables qu’à ce cas. Ce point de départ est faux, et cela même doctrinalement, puisqu’il ne peut s’agir dans le quatrième livre de la loi allemande (des actes de commerce), non plus que dans le chapitre (des contrats) de la loi de Zurich, de la définition du commissionnaire considéré dans sa personne, mais seulement de la définition d’une affaire, d’un contrat. Aussi, quant à nous, nous envisageons le contrat de commission en lui-même, c’est-à-dire comme opération isolée, et eu conséquence nous ne nous préoccupons pas de savoir si, avant ou après, le commissionnaire a fait d’autres opérations de la même nature.' Nous rejetons donc résolûment la condition de . l’exercice habituel de la profession.
Dans ses remarques sur le § ICI 5 de la loi de Zurich, Bluntschli s’exprime ainsi: « .Si l’on se charge, une seule « fois, d’une commission, il faut appliquer à cette opération ♦ « isolée la définition du mandat ou du contrat de louage
« de services. » 11 est très fréquent qu’un négociant, qui fait habituellement le commerce pour son propre compte ou un commerce d’expédition, se charge accidentellement
d’opérations de commission. Est-ce que ces dernières no seront pas des affaires de commission dans le sens de la loi? Non, dit la loi de Zurich. La loi d’Allemagne, au contraire, se sent obligée à une concession et statue dans l’art. 378 : « Les dispositions de ce titre sont également « applicables au commerçant, qui ne fait pas profession « habituelle des affaires de commission, mais qui se charge « d’une opération isolée de cette nature en son nom propre « pmir le compte d’un commettant. » Quant à nous, si un non -négociant se charge accidentellement d’opérations de commission, nous estimons qu’il n’y a pas de raison de ne point l’assujettir aux mêmes règles que le commissionnaire de profession.
Comment la propriété des créances et des marchandises est transférée au commettant.
(Art. 263, 264 et 271.)
Le commissionnaire traite avec les tiers en son propre nom. 11 suit de là que lui seul a action contre les tiers, qu’il est seul obligé envers les tiers, et qu’ainsi le commettant n’a aucun rapport juridique avec eux; il n’a de droits que contre le commissionnaire. Si donc le commissionnaire a acquis une créance, en cette qualité, il faut, pour que le commettant puisse s’en prévaloir que le commissionnaire la lui ait préalablement cédée. Au moment de la conclusion du contrat, le tiers n’a -connu que le commissionnaire, il a ignoré même le nom du commettant.
Mais, entre le commissionnaire et le commettant, la chose se comporte tout autremeut. Car, respectivement à celui-ci, le commissionnaire n’est autre chose qu'un représentant ou mandataire, l’intermédiaire par lequel passe la créance pour arriver au commettant. Si donc le commissionnaire tombe en faillite avant la cession de la créance, celle-ci n’entre pas dans sa niasse, elle va au commettant ou à ses créanciers. Ces principes sont aussi ceux du code de commerce allemand (art. 368) et de la loi de Zurich (§§ 1620 et 1621), et c’est à tort que Planta avance le contraire dans ses motifs du § 432 de la loi des Grisous (p. 354).
Enfin, quant ■ à la propriété des choses achetées par l’intermédiaire du commissionnaire, celui-ci ne doit également être considéré que comme un instrument à l’aide duquel le commettant acquiert la propriété. 11 n’est plus du tout nécessaire, même à l’égard du tiers vendeur, que le commissionnaire cède au commettant la propriété de la chose achetée, puisqu’il ne s’agit pas ici d’une créance personnelle qu’on ne peut faire valoir que contre une personne certaine, à savoir le débiteur, mais d’un droit réel de propriété, dont le vendeur se dépouille à. l’égard de tout tiers quelconque et par conséquent à l’égard du commettant, au profit duquel le commissionnaire l’a acquis. Par conséquent, le commettant n’a pas besoin, pour être investi du droit de propriété au rospect du tiers, vendeur, que ce droit lui soit cédé et transféré par le commissionnaire. 11 suffit, à cet effet, de la prise de possession de celui-ci comme représentant du commettant.
Droit de commission.
(Art. 268.)
Le code de commerce d'Allemagne statue (art. 371) que le commissionnaire a le droit de demander la provisioD, dans le cas où l’opération dont il s’est chargé a été efjectuée. C’est à juste titre que Uoldscumidt a critiqué cette disposition d’un vague extrême. Aussi, notre projet, à l’exemple de la loi de Zurich (§ 1624), ne fait dépendre le droit à la provision que de la conclusion et il donne, en outre, au commissionnaire le droit de demander une provision pour l’expédition de la marchandise.
Droit de rétention du commissionnaire.
(Art. 270.)
Le code de commerce français (art. 93) donnait an commissionnaire un privilège sur les marchandises pour le recouvrement de ses créances,* mais il n’ attribuait ce privilège qu’au comtnissionnaire-vendeur « sur les mar- « chandises à lui expédiées d’une autre place, et pour être « vendues pour le compte d’un commettant ». Le privilège était donc subordonné à ces deux conditions également contraires à la nature des choses et aux besoins du commerce. La loi française du 23 mai 1863 a modifié l’art. 93 comme suit : c Tout commissionnaire a privilège sur la va- < leur des marchandises à lui expédiées, déposées ou con- « signées, par le fait seul de l'expédition, du dépôt ou do
« la consignation, pour tous les prêts, avances ou paie- 1 inents faits par lui ... »
Dans les mêmes conditions, le code de commerce cTAlmagne (art. 374), la loi de Zurich (§ 1625) et celle des Grisons (§ 307) consacrent également un droit de gage ou un droit de rétention. La loi de Zurich donne seulement un droit de rétention, mais qui peut devenir un droit de gage, en remplissant les conditions qu’elle détermine. Le Projet suisse traite également d’un droit de rétention du commissionnaire, et il détermine avec précision les conséquences juridiques de ce droit. Le commissionnaire peut se faire payer au moyen d’une vente publique aux enchères de la marchandise, objet de la commission, et il a ce droit vis-à-vis des autres créanciers et de la faillite du propriétaire de la marchandise. D’après le Projet, le droit de rétention dure aussi longtemps que la marchandise reste entre les mains du commissionnaire ou qu’elle est à sa disposition. C’est la même pensée que le code de çommerce français (modifié par la loi du 23 mai 1863) a exprimée ainsi: « Le créancier est réputé avoir les marchandises en « sa possession, lorsqu’elles sont à sa disposition dans les < magasins ou navires, à la douane ou dans un dépôt « public, ou si, avant qu’elles soient arrivées, il en est « saisi par un connaissement ou par une lettre de voiture. »
Disposition do Part. 280.
Aux termes des §§ 1627 et 1633 de la loi de Zurich, le commissionnaire chargé d'acheter ou de vendre
DiOili ZGd . fc ,1
ne peut, sans le consentement du commettant, ni livrer, comme vendeur, ses propres marchandises, ni se porter personnellement comme acquéreur de celles dont la vente lui a été confiée. Dans les deux cas, le commettant n’est ))as obligé de payer le droit de commission. Il est parfaitement exact au fond que, dans ces conditions, il n’y a point commission, mais achat et vente; le commissionnaire est vendeur ou acheteur. Nous nous étions d’abord ralliés à cette pensée. Mais, dans le sein de la Commission fédérale, on a invoqué l’opinion du commerce, qui est contraire à cette décision. « Non seulement, « a-t-on dit, il peut être indifférent au commettant que le « commissionnaire livre lui-même la marchandise ou qu’il « l’aclrète préalablement d’un tiers, qu’il se porte person- « nellement acquéreur de la marchandise ou qu’il la vende « à un tiers, mais encore le commettant a un intérêt réel à « ce que le commissionnaire livre lui.-méme ou achète per-
< sonnellement . Et, en effet, par cela que le commissionnaire « se présente sur le marclié comme acheteur pour le com- « mettant, il fera, par f augmentation de la demande, hausser « le prix de la marchandise au préjudice de son commettant,
< et réciproquement, s’il offre la marchandise comme com- € missionnaire chargé de vendre, il fera fléchir le prix de
< la marchandise par l'augmentation de l'offre. »
En conséquence, notre projet est d’accord, dans le point principal, avec l’art. 376 de la loi allemande. Mais, tandis que celle-ci restreint la disposition aux * marchandises, lettres de change et valeurs qui ont une cote à la bourse ou au marché, » nous avons préféré, sans nous arrêter à une condition qui ne présente rien de certain, d’exprimer la règle générale que contient notre art. 280.
BEL CREDERE
(Art. 281 à 283.)
Au dire d'hommes d’affaires, il n'est malheureusement pas rare, dans le commerce de commission, que le commissionnaire parle en compte un prix d'achat trop élevé et un prix de vente trop bas. Or, comme le commerce en général et celui de commission en particulier doivent reposer sur la bonne foi, la Commission fédérale a jugé nécessaire de prendre des mesures énergiques contre un pareil abus de confiance et de protéger le commettant contre la fraude. Afin d’atteindre ce but, le Projet statue d’abord, dans l’art. 269 , qu’à raison de tout agissement délbyal à l’égard du commettant, et spécialement dans le cas que nous venons de rappeler, le commissionnaire n’a pas droit à la provision.
En outre, au cas où le commissionnaire porte en compte, soit un prix d’achat trop élevé, soit un prix de vente trop bas, le commettant doit jouir du droit d’option suivant: 11 peut faire ramener au chiffre réel le prix exagéré par son commissionnaire et accepter l'opération de commission comme telle, auquel cas le commissiomiaire demeure toujours déchu de son droit à la provision; ou bien refuser de reconnaître comme conclue pour son compte l’opération que le commissionnaire a faite avec un tiers et dont il n’a pas révélé les conditions réelles, et laisser alors le commissionnaire dans les liens d'une obligation personnelle, soit comme vendeur, soit comme acheteur. En ce cas, le commissionnaire est personnellement tenu du paie-
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ment on de toute autre exécution du contrat. Inutile d'ajouter que, dans ce cas aussi, le commissionnaire perd tout droit à la provision.
Il est clair que le commettant peut avoir souvent un grand intérêt de s’en prendre directement au commissionnaire même, au lieu de courir après un tiers-débiteur peutêtre éloigné. La disposition qui autorise le du croire est équitable, et elle a ulie analogie étroite avec celle de l’art. 281. D’après cet article, * si le commissionnaire ne « désigne pas nominativement un tiers comme acheteur ou
< vendeur, le commettant a le droit de tenir pour tel le
< commissionnaire lui-même ». Le commissionnaire ne peut imputer cette conséquence qu’à lui-même et elle est d’autant plus juste que notre projet lui reconnaît le droit d’acheter ou de vendre personnellement et de prendre même dans ce cas la provision de commissionnaire.
Abstraction faite des cas que nous venons de mentionner, le commissionnaire n’est pas responsable du paiement ou de l’exécution des obligations de celui avec lequel il a traité, à moins qu’il n’en ait pris l’engagement formel ou que cette responsabilité ne soit d’usage' au lieu de son établissement. Quant au droit à la provision spéciale à raison del eredere, notre projet est d’accord avec la disposition de l’art. 370 du code de commerce allemand.
Du commissionnaire-expéditeur.
Traitons ici de Y expédition qui est une variété du contrat de commission. Le rédacteur du Projet avait proposé de consacrer un article particulier aux commissionnairesexpéditeurs. Mais la Commission fédérale ne l’a pas jugé nécessaire. ' . ■
Les nouvelles lois classent Yexpédilion, comme un contrat spécial, entre le contrat de commission et celui de transport. Le Projet suisse ti admet pas de contrat d'expédition; dans notre système, l'opération que les autres lois qualifient d'expédition est tantôt un contrat de commission, tantôt un contrat de transport. Au premier aspect, le Projet semble mériter le reproche de s’être placé, dans une matière si éminemment internationale, à un point de Mie tout particulier, au lieu de se raccorder à ce qui existe. Mais on verra que ce qui existe n’a "pas du tout le caractère d’une doctrine juridique, commune et acceptée ; les idées sont confuses et contradictoires. On verra qu’à la vérité les autres législations se servent en commun du terme « d’expédition », mais elles ne sont ])lus d’accord entre elles lorsqu’il s’agit de la nature et de la définition du contrat. Or, nous sommes plus qu’excusables d’avoir cherché, au milieu de cette confusion d’idées, une voie propre, qui nous conduisît à quelque chose de simple et de souverainement clair. Examinons, d’ahord, la nouvelle législation, que les lois de Zurich, des Grisons et d’Allemagne représentent.
Âux termes du g 1642 de la loi de Zurich, on appelle expéditeur € celui qui fait sa profession d’envoyer des « marchandises d’un lieu dans un autre ». L’origine de cette disposition démontre que la définition qu’elle donne aboutit précisément à un résultat contraire à celui qu’on avait d’abord en vue. Le projet .du code do Zurich ne parlait que d’i/nc seule classe d’expéditeurs, sans en donner la définition. Plus tard, après le rapport de la commission de négociants chargée de l’examiner, lorsqu’il fut porté devant le grand-conseil He Zurich, on y distingua plus nettement deux sortes <f expéditeurs, à savoir les expéditeurs proprement dits, qui se chargent comme entrepreneurs de l’envoi des marchandises, et les commissionnaires à l' expédition qui prennent soin de l’envoi. Le g 1651 du projet de Zurich, relatif à cette dernière espèce de commissioimaires, porte : « Celui qui n'entreprend pas comme expéditeur proprement dit « l’envoi do marchandises, qui agit seulement comme com- « missionnaire d’expédition, n’est pas soumis à la respon- « sabilité rigoureuse du premier (l’expéditeur proprement « dit), mais répond de tous les dommages qu’il aurait pu * empêcher eu apportant à l’atîaire les soins qu’elle exige. » Cette disposition a été rejetée par le motif que, à la dillérence qu’elle établit entre les deux contrats ne correspond pas, dans la pratique, une diftérence entre deux professions, et que le public ne peut pas distinguer entre elles.
Or, le résultat de ces discussions a été que la loi de Zurich ne parle que des expéditeurs non proprement dits, qu’on appelle avec beaucoup plus de justesse entrepreneurs de transports, et qu’elle ne dit rien de l’expéditeur proprement dit ou des commissionnaires-expéditeurs. Nous ver-
rons que le contrat d’expédition n’a plus de raison d’être dans la loi de Zurich. On avait déjà fait remarquer très expressément dans le sein du grand-conseil, que l’expédition dont parle la loi actuelle, ne se rencontre que rarement, pendant que l’expédition dont le caractère est plus restreint ou la commission d’expédition se présente plus fréquemment. Mais ce qu’il y a de plus important encore, c’est qu’il n’existe pas de différence juridique saitiseahle entre ' l’expéditeur, € celui qui fait sa profession de l’envoi de marchandises, » et le voiturie^ ou entrepreneur de transports qui se charge d’un transport et l’exécute.
La loi de Zurich a même effacé toute raison de distinguer entre ces deux industries, puisqu'elle édicte à peu près la même responsabilité dans les deux cas. Le voiturier et l’expéditeur sont également tenus l'un et l’autre non seulement des pertes et dommages occasionnés par leur faute, mais encore, aux termes du § 1645, de tous dommages et pertes, à moins qu’il n’y ait eu force majeure. Or, si leur responsabilité est la même, pourquoi cette distinction embarrassante entre l’expédition et le contrat do transport ?
La loi des Grisons (§ 434) comprend sous le mot expéditeur par opposition au voiturier, celui qui est garant, non seulement du transport, comme ce dernier, mais aussi de l’eneoi, de Yemhallage et de la garde et conservation de la marchandise (Motifs de Planta, II, pag. 357). Ici, la définition de l’expéditeur coïncide, dans ce qu’il y a d’essentiel, avec celle du voiturier, puisque l’expéditeur doit répondre aussi du transport même. C’est là le seul point
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ferme et fixe de la définition : car souvent, de ces trois obligations, l'envoi, l'emballage, la garde et conservation, les deux dernières, au moins, ne se rencontrent pas dans le contrat sans que celui qui envoie la marchandise cesse pour cela d'être un expéditeur dans le sens de la loi. La plupart du temps, en effet, un objet à transporter sera remis, tout emballé, à l’expéditeur et, quant à l'obligation de garde et conservation, il arrive très souvent aussi que le voiturier ordinaire en demeure chargé sans qu'il devienne pour cela un expéditeur. Enfin, en ce qui touche les soins de l'envoi, ce n'est aussi une < expédition >, d'après la loi des Grisons, que dans le cas où il y a en même temps entreprise du transport. Mais alors l'expédition n’est pas autre chose qu’une entreprise de transport par un voiturier, une variété du contrat; car, pour donner la définition du voiturier, on ne peut et l'on ne doit pas distinguer, en droit, s'il opère lui-même le transport avec son propre cheval et sa charrette, ou s’il loue le véhicule et l’attelage, ou s’il confie à un tiers l’exécution entière du transport. Que le transport ait lieu de telle ou telle autre manière, c’est là un fait qui peut dépendre de circonstances de détail, purement accidentelles, et qui ne doit exercer aucune influence sur la substance du contrat intervenu entre le chargeur et l’expéditeur, puisque la manière dont le transport est effectué, «st absolument indifférente à celui qui envoie la marchandise.
Mais si un expéditeur a entrepris l’emballage, l’envoi, etc., sans se charger du transport, c’est là, selon la loi des Grisons, comme d'après notre propre manière de voir, une sorte de commission que nous appelons commission d'expédition.
Dans le code de commerce d Allemagne, l’expédition a un caractère tout-à-fait différent de celui que lui impriment les lois dont nous venons de nous occuper. Aux termes de l'art. 379 , « l’expéditeur est celui qui se charge d’en- « voyer des marchandises, eu son propre nom, pour le « compte d’autrui , par l’intermédiaire de voituriers ou -J de bateliers, et en fait sa profession habituelle ». D’après cette définition, l’expéditeur ne se charge pas, en cette qualité, du transport même de la chose, il n'en est donc pas immédiatement responsable. Toutefois, cette pensée n’est pas clairement exprimée dans la loi ; car autrement on verrait l’antithèse dans la définition de voiturier, ce qui n'est pas. L'art. 390 porte : « Le voiturier est celui qui fait « profession d'effectuer le transport do marchandises soit « par terre, soit par eau (fleuves et lacs). » De ces deux définitions il résulte qu’il y a, entre « l’expéditeur » et le « voiturier », une lacune où rentre celui qui n'opère pas, il est vrai, le transport, mais qui pourtant se charge de le faire efl’ectuer. Du reste, les explications contenues au Procès-verbal de Murenberg prouvent qu’on a aussi considéré comme voiturier un tel entrepreneur de transports; car il est dit, par exemple (pag. 817 et suiv.), qu’il importe peu que le voiturier opère le transport ù l’aide de ses gens et de son matériel do roulage, ou par l'intermédiaire dun autre entrepreneur.
Les dispositions relatives au contrat d’expédition indiquent aussi que le code de commerce allemand n’est pas arrivé à une claire distinction entre les deux contrats, et cela tient en grande partie à ce qu’il a fait acception de la personne de l’expéditeur au lieu de iT envisager que le
contrat. Si un commerçant effectue l’envoi par roulier ou batelier, au moyen d' instruments de transport qu'il a loués pour son propre compte, il est, d'après l’art. 383 du code de commerce allemand, un expéditeur, mais, d'après le principe ci-dessus exprimé, un voiturier, et il doit être responsable comme un voiturier. Il n’a pas seulement promis d’opérer l’envoi, il s’est chargé du transport.
Le code de commerce allemand cite encore comme une classe toute particulière d’expéditeurs, ceux qui traitent avec le chargeur ou le destinataire pour un prix ferme comprenant tout ensemble les frais d’expédition et de transport, « sans échanger pour cela leur qualité d’expédi-
< teurs pour celle d’entrepreneurs de transports ». En ce cas,, aux termes de l’art. 384 de la loi allemande, l’expéditeur, alors même qu’il conserve ce caractère, n’en est pas moins responsable, comme un voiturier, de tous les expéditeurs et voituriers intermédiaires qu’il a employés. Cette disposition démontre encore à quelles complications conduit une distinction inexacte, fautive, entre le contrat de transport et l’expédition. Si un individu s’est chargé du transport pour ime somme en bloc, à forfait, il n’est pas, selon nous, un simple expéditeur, mais un entrepreneur de transport, et il faut le placer, en cette qualité, sur la même ligne que le voiturier. C’est aussi l’opinioq de Goldschmidt.
L’exposition des divers systèmes adoptés par les lois explique notre pensée et justifie le parti que nous avons pris. Âu lieu de ces définitions différentes c d’expéditeurs « pour les transports, d’entrepreneurs de transport, de voitu-
< liera », nous nous en tenons à une seule et simple, et eom-
préhensive définition du contrat de transport. Cette unité de la définition n’est pas seulement justifiée en soi; elle répond au développement de l’industrie des transports dans ces derniers temps.
Les entreprises d’expédition, cette industrie encore si lucrative il y a dix ans, à laquelle Bâle, par exemple, est redevable d’une gi-ande partie de sa richesse, perd chaque année de son importance première, et cela dans l’intérêt même du commerce. De même que les bénéfices des négociants intermédiaires, ainsi les frais de transport perçus par les expéditeurs augmentent le prix de la marchandise. Plus le cercle des relations commerciales s’étend, plus on sent le besoin de la rapidité dans le trafic, plus les grandes entreprises de transport, postes et messageries, voies de fer, etc., établissent entre elles une étroite correspondance, plus s’élargit la pratique du transport direct par les grandes combinaisons des lignes de fer et de üirifs communs, et plus va déclinant et s'effaçant Vimportance des expéditeurs qui n'opèrent pas le transport et qui n'en sont, si l’on peut ainsi dire, que les moyenneurs.
Or, si l’on comprend, avec la loi de Zurich et celle des Grisons, sous le nom d’expéditeur, celui qui se charge du transport, et si on le déclare responsable comme le voiturier, il n’y a plus de raison d’établir entre eux de différence juridique. On voit tous les jours qu’un seul et même individu est, selon les occasions, tout à la fois ou tour à tour, expéditeur ou entrepreneur de transports, ou même voiturier. Si l’expéditeur, à cause du prix trop élevé que demande le voiturier, fait atteler ses propres chevaux,
il devient lui-même un voiturier; l’opération qu’il a conclue avec le chargeur doit-elle pour cela changer de nature? Le caractère de l’opération elle-même est mobile et changeant, et partant la ligne de séparation entre la personne de l’expéditeur et celle du voiturier est, elle aussi, sans fixité.
Le grand expéditeur, celui qui va mettant, de plus en plus, ses concurrents hors de combat, et qui est en même temps le premiej des voituriers, c’est le chemin de fer. Or, c’est justement h l’égard du cheiniu de fer qu’apparaît l'importance de runi/^ du contrat de transport, de la responsabilité une et solidaire. Lorsqu’il s’agit du transport par une compagnie de chemin de fer, qui s’est chargée de l’expédition, nous ne demandons pas si elle a* opéré le transport par elle-même et Jusqu’où, si elle l’a effectué avec son propre matériel ou avec celui d’autrui, si elle a remis à une autre compagnie la marchandise en bon état ou non. Elle est responsable, non seulement pour son parcours, mais pour tout le transport, jusqu’au lieu de destination indiqué par la lettre de voiture. La situation de la compagnie à l’égard du chargeur est la même, qu’il s’agisse du parcours sur sa propre ligne ou sur celle de la compagnie correspondante. C’est conformément à ces idées que nous rangeons l’expéditeur dans la classe des voituriers. Nous ne lui demandons pas s’il exécute lui-même le transport; une seule chose nous importe, c’est de savoir s’il s’est chargé du transport. 11 peut l’opérer lui-même, ou le donner à forfait, ou en charger un voiturier, ou enfin en céder l’exécution à un autre entrepreneur de transports.
Mais, dans tons les cas, sa responsabilité est la même, il est responsable pour tout le trajet.
Toutefois, il faut distinguer du voiturier, de l’entrepreneur de transport ou expéditeur, le commissionnaire pour expédier, qui n’est pas autre chose qu'un commissionnaire, et qui conclut, en cette qualité, un contrat de transport, en son propre nom et pour le compte d’autrui, mais sans se charger lui- même du transport. De même que le commissionnaire pour vendre, qui conclut la vente, saus la clause del credere, u’est nullement tenu envers le commettant du paiement du prix d’achat, ni par conséquent de l’exécution du marché, ainsi le commissionnaire pour expédiei\ s’il ne s’est pas chargé du transport, conclut puremeiîl et simplement le contrat et n’est nullement responsable de l’exécution. L’opération du commissionnaire est donc accomplie avant que l'expédition elle-même ne commence; aussi serait-il plus exact, au point de vue de la propriété du mot, de ne pas désigner le commissionnaire par le nom d’expéditeur. En ce qui touche cette opération, les dispositions générales, relatives à la commission, sont complètement suffisantes.
Enfin, si un individu conclut un contrat de transport pour la compte d’autrui et aussi sous le nom dautrui, ou s’il se charge en vertu du mandat du chargeur de soigner l’emballage et de garder et conserver provisoirement la marchandise, ces conventions rentrent sous l’application des règles du mandat.
Du Contrat de transport.
• Nature et formation du eonfrat.
Le Projet suisse appelle voUurier quiconque se charge, en quelque qualité que ce soit, d’un transport de marchandises; et les rapports juridiques qui s’ensuivent, tant entre chargeur et destinataire, d’une part, et les voituriers , de l’autre , qu’entre ces derniers eux-mêmes , sont déterminés par les règles du contrat de transport. En conséquence, nous considérons comme voiturier aussi bien que celui qui a à sa disposition de moyens de transport à lui propres, celui qui le fait exécuter à l’aide de chevaux et de véhicules ou de gens qu’il loue, et enfin le roulier ordinaire k côté duquel nous plains et sur la même ligne l'adraini.stration d’un chemin de fer. *) Le point essentiel et décisif, c’est l’entreprise de transport de laquelle résulte la responsabilité de celui qui s’en est chargé. Nous venons de démontrer que toute autre base de distinction ne pré-
') Nou.s comprenons également sous l’ciprcssion de voiturier, non scnlement celui qui opère les transports par terre, mais encore celui qui les effectue par eau, et qu'on désigne plus spécialement sous le nom de batelier, patron de barque ou de bateau.
sente ni certitude ni sûreté, et que surtout elle est en contradiction formelle avec le développement actuel du commerce. Il ne nous reste plus qu’à relever quelques opinions, qui se sont manifestées en faveur de notre système.
La loi de Zur’cli démontre déjà par l’obscurité de la distinction entre le contrat de transport et l’expédition, et en édictant la même responsabilité pour le voiturier et l’expéditeur le peu de fondement des deux définition^ qu’elle a données séparément. Le code de commerce français place également à peu près sur la môme ligne le commissionnaire de transport et le voiturier, en ce qui a trait à leur responsabilité.
Les explications des jurisconsultes démontrent, en outre, qu’il devient toujours plus difficile de conserver dans la doctrine la notion distincte du commissionnaire pour les transports. Si le commissionnaire est celui « qui se charge d’un transport par terre ou par eau > (art. 9(3), la compagnie d’un chemin dejer, que l’on considère pourtant comme voiturier, qu’est-elle donc autre chose qu’un commissionnaire? Paudessus range parmi les commissionnaires « les entrepreneurs de transport qui expédient les marchandises par des individus à leurs gages » ; mais pourquoi ne les range-t-il pas tout aussi bien dans la catégorie des voituriers? Enfin, Axauzet, après avoir ditférencié entre eux les courtiers de transports, les commissionnaires et les entrepreneurs, ajoute judicieusement, dans son commentaire du code de commerce (II, pag. 479) : « Mais, en fait, les « commissionnaires sont aujourd’hui presque aussi rares pour
« les transports que les courtiers. L’établissement du chemin « de fer doit encore restreindre le nombre des commission- « naires proprement dits. >
Citons, parmi les jurisconsultes allemands, Bbinkmaün qui donne de l’expéditeur, que nous nommons dans le même sens voiturier, la définition suivante: c On appelle « expéditeur celui qui se charge habituellement do l’envoi « de marchandises. L’expéditeur peut s’occuper d’exécuter « l’expédition, soit en procurant le transport au moyen d’un < contrat avec les voituriers, bateliers, etc., au nom d’un € tiers, soit en l’opérant pour son propre compte lui-même « ou par l’intermédiaire d’une autre personne. » Puis, Brinkmann place, il est vrai, vis-à-vis de ce contrat d’expédition € le contrat de transport » comme une espèce de louage de services; mais il est évident que les législations nouvelles n’ont pas adopté ce point de vue et qu’elles conçoivent le voiturier comme Brimkmaxn l’expéditeur. Enfin, mentionnons encore ici le projet de loi sur le contrat de transport, élaboré, en 1861, pour le canton do Berne, par le professeur G. Vogt, qui comprenait sous le terme de voiturier et tout à la fois celui qui exécute le transport par lui-même ou par des serviteurs à gages (le roulier), et celui qui se charge en son propre nom de l’exécution du transport, mais qui le fait opérer par des rouliers (le commissionnaire de transport).
Quant à la formation du contrat de transport, notre projet ne contient aucune prescription impérative. La lettre de voilure n’est pas une formalité de laquelle dépende l’existence du contrat; seulement, le voiturier a le droit
de demander qu’il lui en soit délivré une. En ce qui a trait au contenu de la lettre de voiture, nous différons du code de commerce allemand en ce que nous demandons qu'elle soit revêtue de la signature du chargeur; mais nous sommes d’accord en cela avec le code de commerce français (art. 102) et le projet de M. Voot (§ 2).
Droit du chargeur de disposer de ia marchandise.
(Art. 200.)
Le chargeur a le droit, même après l’expédition de la marchandise, de la laire ramener chez lui ou d’ordonner qu’eUe sera conduite à une destination différente ou délivrée à un antre destinataire. Ce droit de disposer de la marchandise appartient au chargeur en cette qualité et non point comme propriétaire ; ce droit cesse dès l’instant que la marchandise a été livrée au destinataire ou que la lettre de voiture a été remise entre ses mains. Toutefois, le voiturier n’a point à obtempérer à un ordre de cette nature si, au moment où il s'est chargé de la marchandise pour en effectuer le tran.«port, il a délivré un récépissé rédigé dans des termes tels, qu’il puisse être transféré à un tiers par la voie de l’endossement ou de toute autre manière. Par le transfert de ce titre, la propriété de la marchandise et, par conséquent, le droit d’en disposer passent à une autre personne; le chargeur n’a plus ce droit.
Il est incontestable que, si les contre-ordres dont nous venons de parler sont les très avantageux au commerce,
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ils sont, d’autre part, préjudiciables au voiturier, puisqu’il en résulte une complication dans l’exécution du contrat. La loi doit protéger le voiturier autant que possible contre des éventualités fâcheuses, et c’est ce qu’a fait le Projet suisse ne prescrivant que le contre-ordre doit nécessairement être transmis à un voiturier subséquent par l’intermédiaire du premier. Celui-là obtient ainsi la certitude que l’ordre vient de qui est en droit de le donner et qu’il est à couvert vis-à-vis du premier voiturier de qui il reçoit la marchandise pour la transporter plus loin. Mais un pareil contre-ordre, autorisé dans l’intérêt du chargeur, ne doit pas s’exécuter aux dépens du voiturier j c’est pourquoi, s’il en résulte des complications, si, par exemple, un colis éprouve des accidents, le voiturier n’est pas responsable du cas fortuit; c’est au chargeur à prouver qu’il y a faute de la part de celui-ci.
Le voiturier est garant du dommage.
(Art. 291.)
Le Projet suisse s’est conformé au principe de responsabilité admis par les lois nouvelles. Le code de commerce français dispose déjà (art. 98) à l’égard du « commissionnaire pour les transports > : « Il est garant des avaries ou « pertes de marchandises et effets, s’il n’y a stipulation € contraire dans la lettre de voiture, ou force majeure. > L’art. 103 porte en outre: «Le voiturier est garant de < la perte des objets à transporter, hors les cas de la
< force majeure. 11 est garant des avaries autres que celles « qui proviennent du vice propre de la chose ou de la force € majeure. » Enfin, les art. 97 et 104 consacrent aussi la responsabilité du voiturier à raison du retard dans l’arrivée de la marchandise. Les règles du code français sont d’accord avec des prescriptions spéciales du code civil, qui les complètent. L’art. 1784 de ce code porte: dis (les € voituriers) sont responsables de la perte et des avaries des € choses qui leur sont confiées, h moins qu’ils ne prouvent « qu'elles ont été perdues et avariées par cas fortuit et « force majeure. »
Le code de commerce allemand (art. 395) est également d’accord avec le droit français sur le principe.
D’après le droit commun (['Angleterre, le voiturier est responsable de tout dommage quelconque, le cas de force majeure excepté.
La loi de Zurich a suivi la théorie française et rejeté la théorie romaine basée sur la distinction entre le dol, la faute et le cas fortuit. Aux termes du § 1 653, « le voiturier est responsable de tous les dommages que la marchandise a éprouvés du jour où il l’a reçue au jour où il l’a rendue, à moins que le dommage ne résulte de la force majeure >. Cependant la force majeure même n’affranchit pas le voiturier, s’il est établi qu’elle aurait pu être écartée avec une prévoyance ordinaire.
Dans un premier alinéa du § 10, le projet de Berne impose au voiturier l'obligation d’apporter à la garde et
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à la conservation de la marchandise le soin qu'au bon père de famille prend de ses propres affaires; mais, dans un deuxième alinéa, le rédacteur du projet renonce, d’une manière peu logique, à ce point de vue où l'on fait acception de la personne, de la diligenee du père de famille pour ses propres affaires, et le voiturier demeure toujours responsable à moins qu’il ne prouve que la perte ou les avaries ont été occasionnées, soit par la force majeure, soit par la nature même de la marchandise, soit par un défaut d'embaliage non reconnaissable extérieurement. Ces deux systèmes sont inconciliables: d’après le premier, le voiturier n’est tenu que de sa faute, d’après Je second, il est aussi responsable de certains accidents ; d’après le premier, la responsabilité ne peut résulter que du fait personnel du voiturier et la diligence se mesure et se proportionne à la diligence ordinaire de l’individu dont il s’agit; d’après le second système, au contraire, l’obligation de réparer le dommage résulte du fait du dommage même, indépendamment de la conduite personnelle du voiturier.
De toutes les nouvelles lois que nous connaissons, celle des Grisons seule a conservé le point de vue purement individuel de la faute. D’après le § 339, le voiturier est, conformément aux règles générales des contrats, responsable pour négligence même légère, mais cette responsabilité cesse s’il est prouvé que la perte ou l’avarie est l’effet d’un pur accident, d’un cas fortuit. De Planta maintient que le système de la loi de Zurich ne peut être justifié en droit; la responsabilité pour le cas fortuit, d’où l'on n’excepte que la force majeure, reposant sur la présomption d'une s«rte d’assurance, qui ne saurait pourtant résulter
que du libre consentement de la partie. Mais, abstraction faite de ce que, par suite d’une prescription légale, il y a, dans la conclusion mûme du contrat de transport, assentiment tacite à ce qu'il en soit ainsi, de puissantes raisons pratiques exigent que la responsabilité du voiturier soit étendue. La marchandise qui lui a été confiée est tellement en son pouvoir, l’exécution du transport est tellement soustraite à la surveillance du chargeur, il est si difficile de prouver la faute du voiturier ou de contredire la preuve du cas fortuit que, d’après la législation nouvelle, le fait même du transport entraîne à l’égard du voiturier la responsabilité du cas fortuit, à moins que le cas fortuit ne soit un événement éclatant, de notoriété publique, et qu’il n’est pas possible de révoquer en doute.
Ainsi donc, il y raisons, si non identiques, du moins égales h celles qui avaient déterminé l’ancien droit romain à autoriser l’action de reerpto contre l’aubergiste, d’appliquer, en l’aggravant encore, la même responsabilité au voiturier. En matière de transport par le chemin de fer, surtout, il est presque impossible d’appliquer avec sûreté la théorie de la faute ou du cas fortuit. Ici, le voiturier est si multiple, que la faute peut être le résultat de causes très différentes, le fait d’une foule d’agents divers. La faute peut provenir de la rédaction d’un règlement, qui n’a pas disposé avec assez de précision, par exemple, sur un replacement de mécanicien ou de gardes-ligne, de l’absence d’une surveillance vigilante , de la négligence d’un employé subalterne, on même de la construction du chemin, de la défectuosité d’une machine, d’un bâtiment, etc. . . . Quel juge pourrait, en pareille oqpurence,
découvrir s’il y a faute? Dans tous les cas, il est bien certain que le voiturier ne gagne pas autre chose à l’admission de la théorie de la faute, que l’obligation de rapporter une preuve difficile à faire. Au contraire, le juge gagne h l’élimination do cette théorie un principe de décider, simple et net. 11 est tout naturel que le voiturier h qui l’on a confié un objet à transporter, et qui ne peut le délivrer en bon état de conservation, ne puisse se couvrir de la simple assertion qu’un accident en est la cause, et qu’il doive fournir la preuve de son allégation.
Enfin, on a objecté, au point de vue pratique, que l'aggravation de la responsabilité du voiturier ne peut avoir d'autre résultat que le renchérissement du prix de transport, c'est-à-dire une charge pour le public. Endejiann demande même qui pourra donc avoir encore, sous une règle si rigoureuse, la fantaisie d’être voiturier. Cependant, cette crainte ne s’est pas encore vérifiée. En France, depuis un grand nombre d’années, non seulement le voiturier est astreint à une responsabilité absolue, sauf l’unique exception de « vice propre de la chose » et de « force majeure », mais, de plus, la jurisprudence applique ce principe avec une sévérité exorbitante. Longtemps avant le nouveau code de commerce d’Allemagne, les chemins de fer allemands étaient soumis à des règlements qui avaient aggravé leur responsabilité en matière de transport. Dans un réglement prussien, le brigandage même n’est pas considéré comme un accident qu’on ne peut ni prévoir ni empêcher. En Autriche, aux termes d’une ordonnance ministérielle de 1852, lès chemins de fer sont également responsables du cas fortuit, sauf les faits de guerre et d’insur-
rection, le brigandage, le froid, la chaleur, les fautes du chargeur et autres excuses 'analogues. Le règlement général des chemins de fer allemands tient le vol sans violence pour un accident que le chemin de fer pouvait empêcher et à raison duquel l’administration du chemin est responsable. Les compagnies elles-mêmes ont abrogé en partie le principe en vertu duquel on ne serait responsal)le que de sa faute, sans que les tarifs de transport se soient élevés d'une manière sensible. Du reste, alors même que cette aggravation de la responsabilité aurait pour conséquence une élévation des tarifs, nous ne saurions nous plaindre de ce résultat. Nous y verrions une nouvelle application de l’idée qui fait, de nos jours, des progi'ès si rapides, Cassurance, grâce à laquelle les chargeurs de marchandises supporteraient en commun, presque sans s’en apercevoir, les pertes et avaries qui sont très sensibles lorsqu’elles frappent des individus.
Ces explications données, l’économie de l’art. 291 du Projet suisse devient parfaitement claire. Au lieu d’employer l’expression de force majeure, que Goldsciimidt trouve obscure, le rédacteur du Projet avait proposé de dire: « accident de la nature qu’on ne pouvait empêcher > et « force évidemment irrésistible ». Mais la Commission a préféré de ne point s’écarter ici des lois des grands pays voisins et d’adopter l’ancienne expression * force majeure ». Toutefois, nous ne comprenons pas seulement sous ce terme d’inévitables phénomènes de la nature, mais aussi, avec Bluntschli {Observation sur le § 1446), les violences exercées par l’homme, fait de guerre, de brigandage, etc. . . . Enfin, si l’on peut justement reprocher au voiturier d’avoir
lui-même exposé la marchandise au cas de force majeure, il est évident qu’il ne peut plus s’en couvrir. Au reste, ce n’est pas ici le lieu de soumettre à une étude détaillée l’entière question théorique de « la force majeure ». (Comparez Koch, Chemins de fer d' Allemagne.)
Notre projet s’écarte du code de commerce allemand en ce que nous plaçons le retard dans l’arrivée de la marchandise sur la même ligne que la perte et l’avarie; à cet égard, nous avons suivi la disposition plus simple de l’art. 104 du code de commerce français et du § 1646 de la loi de Zurich.
Les raisons d’exonérer le voiturier de sa responsabilité sont, d’après notre projet, la force majeure, la nature même de la chose et la faute du chargeur ou du destinataire. Le code de commerce allemand et le projet de Berne relèvent au lieu du dernier motif: « un défaut d’emballage qu’il n’était pas possible de reconnaître extérieurement. > Cette raison est juste, mais l’expression eu est trop spéciale. Le code de commerce français ne parle pas de cette cause d’exonération, puisqu’il la considère comme implicitement entendue. Que si nous la mentionnons, pour être complet, nous ne la citons pas comme un cas particulier, nous posons une règle générale qui, aux mains d’un juge sagace, peut conduire à un bon résultat. Que les défauts d’emballage, extérieurement reconnaissables, n’affiranchissent pas le voiturier de sa responsabilité, c’est une décision que nous tenons pour exacte en général; en ce cas, le fautif, ce n’est plus le chargeur, mais le voiturier qui a reçu la marchandise dans l’état où elle lui
était remise. Cependant, on peut facilement prévoir des cas où , par des raisons qui lui sont personnelles , le chargeur , malgré l’avertissement du voiturier , déclare suffisant un emballage visiblemement défectueux et insiste pour le transport immédiat. En un tel cas, nous estimons que la faute, quoique le défaut d'emballage fût reconnaissable, est du côté de l’expéditeur et nous décidons que le voiturier est afiranchi. Mais ce cas n’est pas le seul qui puisse se présenter, et nous reviendrons sur notre disposition relative à la « faute de l’expéditeur », en traitant des transports par la voie de fer, cas auquel notre décision devient encore plus importante, puisque l’on ne peut déroger pas des conventions particulières à la responsabilité légale du chemin de fer.
Règle relative au déchet sur le poids ou dans la mesure (Manco, Decalo).
• (Art. 292 et 293.)
Dans presque tous les règlements de transport des chemins do fer, il existe des dispositions relatives à cet objet; ce fait en démontre déjà la nécessité. Il est clair que des difficultés seront évitées ou promptement résolues si, au lieu de rechercher, dans chaque cas particulier, quelle est la quotité de déchet qu’il faut supporter à raison de la nature de la marchandise, on établit une quotité fixe à cet égard. Aussi le Projet suisse reconnaît-il la validité
des dispositions réglementaires qui ont cet objet, mais sans autoriser pour cela une violation des droits des intéressés. Sans doute, la base réglementaire n'est pas inattaquable; ou peut établir qu'elle est en contradiction avec la réalité des choses,^ car la nature particulière de la marchandise peut être telle, qu’il n’y a pas de déchet, qu’il est plus faible, ou plus fort que la quotité déterminée; qu’ainsi elle n’est bonne ni pour le voiturier, ni pour le chargeur ou le destinataire; nous avons cru, néanmoins, devoir l’admettre, à raison des avantages qu’elle présente.
Le Projet exprime formellement que, si plusieurs colis sont transportés ensemble, le décbet doit être déterminé séparément pour cliaque colis. Si de 50 sacs l’un est à moitié vide et les autres entiers, il ne peut être question du déchet de 1 ®/o sur toute l’expédition.
Mais il s’élève ici une difficulté toute particulière, au cas de trafic direct par l’intermédiaire de plusieurs chemins de fer. En ce qui concerne les chemins suisses, on peut l'a prévenir au moyen d’un règlement commun déterminant une seule quotité pour le déchet. Mais il en est autrement à l’égard du tralic avec des chemins de fer étrangers, ainsi que le prouve l’exemple ci-après. Un envoi d’huile, accompagné d’une lettre de voiture pour Berne, arrive à Bâle par la ligne de l’Est-français. Â Bâle, on constate déjà un déchet de 6®/o et on l’énonce sur la lettre de voiture. La marchandise est immédiatement expédiée sur Berne, où l’on constate un manco de S^/o. Le destinataire, admettant un déchet de route de 2 ®/o , stipulé par le règlement du Central-suisse pour les marchandises liquides,
réclame de ce chemin une indemnité de 6 ®/o. Si le Central-suisse est condamné et s’il veut exercer son recours contre l’Est-fran^’ais, celui-ci se retranchera à bon droit derrière son règlement qui doit faire loi sur son propre parcours; or, d’après ce règlement, le déchet normal pour le coulage est de 6V- H est clair que le chemin, qui a délivré la marchandise, peut éprouver ainsi un grand préjudice, une grande injustice; de là notre art. 293.
Calcul des dommages- intérêts à raison de perte, avarie ou retard dans l'arrivée de la marchandise.
(Art. 295 et 296.)
Le plus simple serait de prendre comme chiffre d’indemnité, au cas de perte totale ou partielle, le prix de facture de la marchandise; mais cette base d’indemnité n’est pas la plus exacte. Le code de commerce allemand a adopté la base du dédommagement réel et admet comme telle la valeur commerciale qu’avait une marchandise de même sorte, au lieu indiqué pour la délivrance, à l’époque où la marchandise devait être remise par le voiturier. C’est ce que décide à peu près la loi de Zurich (§ 1658). Le Projet suisse exprime formellement qu’il ne s’agit point de la valeur de vente, dans laquelle ou comprendrait le bénéfice de la spécidation, mais seulement du prix d'achat qu’il faudrait payer au temps et au lieu où la délivrance devait être effectuée. Ce calcul est parfaitement équitable dans tous les cas où il n’y a ni fraude ni faute grave du voiturier.
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Il faut encore déduire de ce prix d’achat les frais de transport, Us droits de douane et autres dépenses, épargnés par suite de la perte ou de ^[avarie. Si je reçois de France un tonneau du vin qui a coulé en route, je ne paie ni le port, ni le droit de douane, ni l’ohingeld. L’administration du chemin de fer me doit le prix d’achat dont j’ai besoin pour me procurer la même quantité et qualité de vin, déduction faite du port et du droit de douane, que j’aurais dû acquitter si j’avais reçu le tonneau. Le cas doit être traité de la même manière, si une partie seulement de la chose expédiée est parvenue à destination. S’il n’arrive que 10 quintaux au lieu de 20, le voiturier ne reçoit que la moitié du prix de transport (§ 302 du Projet). Si le prix d’achat des 10 quintaux non représentés est de 5,000 fr., le voiturier doit déduire de cette somme la moitié du prix du transport que le destinataire na pas déboursée à cause de la perte partielle de la chose. Il est bien clair que, si, d’une part, on oblige le voiturier à faire raison de la valeur entière de la marchandise au lieu de la délivrance sans rien déduire, et si, d’autre part, il ne reçoit rien pour le transport de la marchandise perdue, il éprouve un double préjudice; car le prix total du transport de la marchandise était déjà compris dans la valeur dont il doit tenir compte.
Une marchandise arrivant avariée, il peut s’élever la question de savoir si F avarie est une conséquence du transport ou si la marchandise était déjà gâtée avant Feipédition. C’est là une question de preuve, onus probandi (Beweislast). Le fait que la marchandise a été remise en bon état au voiturier est, en soi, le fondement de l’action du chargeur, et il n’y a pas de présomption en sa faveur.
Mais il est évident que, si l’on exige une preuve rigoureuse de ce fait, le droit à être indemnisé sera souvent illusoire, puisqu’on ne peut produire de témoins pour chaque balle ou chaque caisse. D’un autre côté, U ne serait pas juste d’admettre absolument que la marchandise a été remise en bon état et conséquemment d’exiger du voiturier qu’il prouve le contraire; car autrement l’expédition de glaces brisées serait une excellente spéculation. Dans cette alternative, notre projet (art. 296, alinéa 3) a préféré d’abandonner la solution de la difficulté h la libre appréciation du juge, qui peut faire acception de la moralité du chargeur et autres circonstances de la cause. On doit adopter le même tempérament si, au cas de perte d’un colis, on conteste qu'il contînt réellement la marchandise réclamée. Si, par exemple, sur 20 caisses remises au voiturier il y en a 10 de perdues, et si les 10 caisses sauvées contiennent les marchandises que le chargem* a indiquées, le juge devra admettre sans autre preuve qu’il en doit être ainsi pour les caisses perdues.
Bagages du voyageur.
(Art. 298.)
Si, quand les marchandises ont été chargées avec lettre de voiture, il ne peut être réclamé d’indemnité que pour celles qui s’y trouvent désignées, il doit en être autrement pour le bagage du voyageur , qui est ordinairement remis au voiturier sans aucune déclaration du contenu ou de la valeur. Les règlements des chemins
de fer déterminent d’habitude un chiffre d’indemnité à cet égard ; par exemple , le Règlement des transports pour le trafic direct des chemins de fer suisses fixe (§ 32) une indemnité de 4 francs par livre de bagages, sous la condition que, en cas de preuve d’une valeur plus élevée ou moindre, l’indemnité sera portée ou réduite à la valeur réelle de l’objet perdu. Mais la loi ne peut avoir égard à une pareille base de dédommagement, puisque la fixation en est purement arbitraire. La détermination d’une quotité normale n’est justifiée que quand on peut, au cas de déficit, ramener le déchet à une moyenne, à raison de la nature de la marchandise ou des conditions de la température; mais ce mode d’évaluation du dommage ne saunflt être appliqué à une malle de voyage dont le contenu peut valoir, tantôt le quart seulement, tantôt quatre fois le chiffre de l’indemnité réglementaire. Sans doute, on ne peut pas interdire aux administrations de chemins de fer de fixer une moyenne d’indemnité, et il faut convenir que, dans la plupart des cas, cette base d’évaluation serait adoptée en vertu d’un accord amiable des parties. Mais le juge et la loi ne reconnaissent pas une telle évaluation réglementaire, et il n’y a pas d’autre issue à la difficulté que de laisser à l’appréciation souveraine du magistrat la détermination de l’indemnité due pour la perte de bagages du voyageur. Cette disposition amènera un résultat plus équitable que la détermination d’une quotité réglementaire.
Cette décision s'applique également au cas où des espèces, des objets précieux, des titres, ont été remis au voiturier comme bagages de voyageur, puisque cette remise a lieu sans déclaration. Mais si des valeurs de cette na-
ture ont été expédiées avec lettre de voiture comme objets de transport (colis), il est juste que le chargeur demande qu’ou lui eu délivre le contenu ou la valeur; dans le cas contraire, le voiturier ne doit être tenu de rembourser que la valeur à attribuer b la marchandise d'après son aspect extérieur (art. 297).
Clause pénale.
(Art. 299.)
S’il y a indemnité convenue pour le cas de délivrance tardive, cette clause dispense le cbargeiu- ou le destinataire de prouver que le retard lui a causé un . dommage et de justifier de la quotité de ce dommage. Le retard seul donne droit à l'indemnité, à moins qu’il n’y ait plus d’obligation d'indemniser; si le voiturier peut, par exemple, s’affranchir de toute responsabilité, à raison de « force majeure » ou d'une des autres circonstances que l’art. 291 assimile au cas de force majeure. 11 est permis à celui qui éprouve le dommage de réclamer une indemnité supérieure au montant de la somme convenue et au juge d'abaisser le chiffre exagéré de la clause pénale. Car les art. 226 et 227, au titre des Dispositions générales, doivent être appliqués ici sans restriction.
Des demandes en dommages-intérdts dans le ras où plusieurs voituriers ont été suceessivement
chargés de la marchandise.
(Art. 303 ù, 307.)
L’art. 303 règle l’action en dommages-intérêts du chargeur, l’art. 305 celle du destinataire et les art. 304 et 306 les recours en garantie qui résultent de ces actions.
Le chargeur a une action en dommages-intérêts pour avarie ou retard dans le transport, pour perte totale ou partielle de la marchandise, cest-à-dire pour tous les cas où il y a lieu à indemnité; il a même cettç action aussi bien contre le premier voiturier que contre le voiturier auquel le dommage peut être immédiatement imputé. Mais le premier voiturier, qui ne l’a pas occasionné, a son recoui-s contre celui auquel il a transmis la marchandise encore intacte, ou même directement et immédiatement contre le voiturier en faute. A son tour, le deuxième voiturier peut exercer, dans les mêmes hypothèses, la, même garantie, qui descend ainsi de l’un à l’autre jusqu’à ce qu’elle s’arrête sur le voiturier en faute. Cette marche simple de l’action récursoire, comme elle se pratique déjà entre les chemins suisses, est confirmée par la disposition de l’art. 307, aux termes duquel le voiturier qui a reçu un colis dtt voiturier précédent, sans aucune observation, est présumé l'avoir pris en bon état. Tl nous paraît plus convenable de prescrire que l’action en garantie sera exercée dans un ordre successif, que d’admettre une responsabilité, générale et simultanée, de tous les voituriers. Le chargeur
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n’a immédiatement affaire qu’avec le premier voiturier, celui-ci avec le second, ainsi de suite.
Le code de commerce allemand (art. 401) admet, il est vrai, un* responsabilité indivisible de loue les voituriers qui ont successivement ti-anspoiié la marchandise, du voiturier qui a entrepris le transport et des voituriers intermédiaires; mais l’art. 429 fait ensuite une exception précisément pour le cas où il serait le plus important d’appliquer la règle édictée par l’art. 401, à savoir le transport par chemins de fer. Les administrations de chemins de fer peuvent stipuler qu’au cas de transport par plusieurs lignes, il n’y a de responsables que la première, la - dernière et celle sur laquelle le dommage est arrivé. Nous rejetons toutes ces conventions et dispositions des chemins de fer sui' la responsabilité et nous ne voyons pas, spécialement au cas dont s’agit, pourquoi la réserve que les chemins peuvent stipuler par des règlements, si la chose est praticable, ne serait pas loi générale. Goldscumidt professe cette opinion dans ses observations sur le projet de Berne {Zeitschrift V, pag. 321).
Le destinataire a aussi une action en dommages-intérêts, mais seulement à raison de perte partielle, d’avarie ou de retard dans le transport, et non en cas de perte totale. Cette distinction résulte de la nature même des choses, puisque, dans ce dernier cas, il n’y a pas de destinataire, celui-ci n’ayant de rapport ni avec la marchandise qu’il n’a point reçue, ni avec le voiturier qu’il ne connaît pas. Comment pourrait-il former une action, à raison de la perte du colis, contre un dernier voiturier, qui n’a pas même
vu le colis perdu par un voiturier précédent? Mais si le destinataire ne peut actionner le dernier voiturier, ce qui lui serait plus commode, parce qu'il l'a sous la main, il vaut mieux laisser l’action au chargeur, qui peut aussi, en cas de besoin, être contraint de l'exercer. Dans tous les autres cas où il y a obligation d'indemniser, la loi* donne au destinataire une action absolument indépendante de son droit de propriété, et cela aussi bien contre le dernier voiturier, celui çui délivre la marchandise, que contre le voiturier en faute, dans le sens que nous avons déterminé. 11 est clair que le commerçant a un avantage considérable h exercer l’action en dommages-intérêts directement et immédiatement contre le voiturier qui délivre la marchandise, sans détour, sans intervention du chargeur, sans perte de temps, sans beaucoup de frais, sans le risque d’un procès en pays étranger. Le voiturier qui délivre la marchandise ne peut se retrancher derrière la preuve que lorsqu’il l'a reçue elle était déjà avariée; il l'a prise, il en est responsable absolument. En revanche, il a un recours à exercer contre le voiturier de qui il a reçu la marchandise endommagée, que celui-ci soit ou non l'auteur du dommage, et dans ce cas l'action récursoire remonte, comme elle est descendue dans l’autre, et souvent jusqu’au premier voiturier.
Le projet de Berne, avec lequel nous marchons ici d'accord pour le reste, dispose encore dans le § 20 que l’exercice de l’action du chargeur ou du destinataire contre un voiturier exclut l'action ultérieure, à raison du même droit, contre un autre voiturier qui a participé au même transport. Nous rejetons cette disposition, qui pourrait conduire
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à uue restriction injuste de droits légitimes, parce qu’il peut souvent arriver que c’est seulement durant nu procès et, par conséquent, après l’introduction d'une demande, que l’on découvre que l’avarie ou la perte a eu lieu sur un autre parcours.
Tout notre système, touchant l’action en dommages-intérêts, est déduit des idées modernes sur la condition juridique des chemins de fer en correspondance. Laissons à la théorie le soin de construire le système, nous n’avons ni à chercher un nom à la chose, ni à donner des assises juridiques au système de la loi. Nous faisons seulement remarquer que le trafic direct sur de longs parcours a irrésistiblement conduit à l’idée de considérer les compagnies de chemin de fer comme formant une grande société, et le contrat convenu avec le premier membre de cette union comme conclu avec tous les autres. En Suisse, un colis va, le même jour, de Ooire à Genève, et parcourt ainsi le territoire de sept compagnies différentes. En outre, les lignes suisses sont également en correspondance avec les lignes françaises et allemandes qui débouchent sur notre territoire, de façon qu’un colis est transporté de Paris à Berne avec une seule et même lettre de voiture. 11 s’ensuit que les lignes, qui exécutent un transport combiné, peuvent être légalement envisagées comme formant une société quant à ce transport, et la conséquence logique de cette fiction, c’est que le chargeur ou le destinataire est directement en rapport juridique, non seulement avec la ligne qui se charge du transport, mais encore avec toutes les autres lignes qui l’exécutent et que, partant, il peut exercer directement contre ces dernières l’action résultant du prin-
cipe de la responsabilité des intermédiaires. A ce point de vue, nous devons tenir pour arbitraire la pensée en vertu de laquelle il n’y aurait en face du chargeur qu’un voiturier principal, responsable du voiturier intermédiaire à peu près comme un roulier est responsable de ses domestiques. Le chargeur de Coire, en y remettant au chemin de fer un colis pour Genève, n’entre pas avec l’ünion-suisse en d'autres rapports qu’avec les chemins de fer subséquents. Cette compagnie est la première, celle qui se trouve la plus rapprochée du chargeur et, par conséquent, c’est à elle qu'il doit d’abord s’adresser. Mais, en réalité, le chargeur confie à toutes les compagnies du parcours le transport de son colis. En conséquence, le Projet laisse complètement de côté toute distinction entre l' expéditeur principal ou originaire et les voituriers intermédiaires. Le premier chemin de fer reçoit le colis, non seulement en son propre nom, mais aussi au nom des chemins en correspondance. Chaque compagnie entre dans un seul et même contrat par sa paiticipation au transport, et par là aussi elle entre dans un seul et même cercle de responsabilité. C’est en vertu de cette pensée que le Projet donne au chargeur le droit d’actionner en justice, non seulement la compagnie à laquelle il a remis le colis à transporter, mais encore et directement la compagnie sur le parcours de laquelle le dommage est arrivé; il donne, en outre, au destinataire, qui pourtant n’a pas conclu de contrat de transpoi’t, une action en dommages-intérêts qu’il peut exercer immédiatement contre celui qui délivre la marchandise ou contre celui qui l’a^ endommagée, sans être obligé de se faire céder d’abord cette action par qui de droit.
Rappelons, en terminant, qu’en ce qui concerne la responsabilité des chemins de fer en correspondance, la pratique française et la pratique anglaise adoptent la règle la plus rigoureuse. Une lettre de voiture portant engagement de transport direct d’un lieu à un autre, est un contrat qui oblige toutes les compagnies du parcours. *)
Droit de rétention du voiturier.
(Art. 311 à 315.)
Le voiturier a, comme le commissionnaire, un droit de rétention pour ses créances. Le code de commerce allemand va plus loin et donne au voiturier un droit de gage, qui subsiste même après remise de la marchandise, si le voiturier l’invoque dans les trois jours qui suivent la livraison, et si la chose est encore entre les mains du destinataire
ou d’un tiers qui la possède pour lui. Le Projet suisse,
au contraire, maintient les conditions essentieUes du droit de rétention, qui ne peut subsister qu’autant que la marchandise est entre les mains du voiturier ou reste déposée dans celles d'un tiers. Le voiturier peut contraindre le destinataire au paiement du transport en ne délivrant le colis que contre espèces; et c’est justice, puisque
la valeur de la marchandise est augmentée du prix de
la lettre de voiture. Mais si le voiturier s’est une fois
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dessaisi de ce qui faisait sa garantie, il perd non seulement son recours contre le voiturier de qui il tient le colis (art. 313) et dont il est en quelque sorte le mandataire, mais encore son droit de rétention de la marchandise. Sans doute, le destinataire ne doit point être par cela même dégagé complètement de sa dette, puisqu’il est tenu, après comme avant, d’acquitter le montant de la voiture (art. 313), mais il s’agit ici de la protection des tiers. Or, l’intérêt du crédit défend d’accorder im droit privilégié de gage et de rétention sur des marchandises qui ne sont plus dans la possession du créancier, qui ont passé dans celle du débiteur, et qui dès lors peuvent être considérées par les tiers comme la propriété libre et franche de celui-ci.
Il pouvait résulter du droit de rétention ce grave inconvénient que le destinataire de la marchandise ne recevrait la marchandise expédiée qu’après la solution des difficultés élevées au sujet du prix de transport, et qu’il en éprouverait une perte dans son négoce. L’art. 315 va au devant de ce danger; le destinataire doit payer la partie non contestée du prix de transport, et consigner celle qui est en litige; ce préalable rempli par le destinataire, le voiturier, qui a ainsi une garantie suffisante, doit délivrer la marchandise.
Prescription des actions et exceptions eontre le voiturier.
(Art. 316 à 320.)
Le Projet suisse fait peser sur le voiturier une dure responsabilité; mais l’équité exige que les sévérités de la loi ne soient pas dirigées exclusivement contre lui. Aussi avons-nous d’abord adopté la disposition de l’art. 105 du code de commerce français, qui porte : « La réception des « objets transportés et le paiement de la lettre de voiture « éteignent toute action contre le voiturier. » En ce cas, il n’est pas besoin non plus, d’après notre projet, qu’il s’écoule aucun délai. Cette règle n'est point applicable, bien entendu, au cas de perte ou d’avarie qui n était pas reconnaissable au moment de la remise du colis. Sans doute, dans ce cas-là même, le destinataire doit se prévaloir sans retard de la découverte de l’avarie ou du déchet; mais on s’est demandé dans quel délai la découverte doit avoir lieu pour que le destinataire puisse encore la faire valoir opportunément. Le code de commerce allemand ne détermine point de délai particulier à cet égard; il s’en tient doue à la prescription annale. La loi de Zurich (§ 1663) fixe un délai de trois fois vingt-quatre heures, dans lequel doit être découverte une avarie qui n’était pas reconnaissable extérieurement au moment de la remise du colis, et, ce délai passé, le voiturier est affranchi de sa responsabilité. Le projet de Berne (§ 29) va encore plus loin et exige que la constatation du déchet ou de l’avarie soit demandée aussitôt après la découverte < et au plus tard dans les 48 heures à partir de la délivrance de la marchandise ».
La pensée de ces dernières dispositions nous senoble plus raisonnable et plus juste que celle de la loi allemande. Il ne doit pas être permis à celui qui reçoit des marchandises de les faire entrer dans son magasin sans les vérifier; on ne doit pas lui laisser le droit d’élever des réclamations contre le voiturier, quelques mojs après la réception, à raison de la découverte d'avaries intérieures. On sent combien l'exercice d’une action si périlleuse offrirait libre carrière à la mauvaise foi, et engendrerait, en tout cas, de longues contestations, abandonnées à la décision arbitraire du juge. Si, d’une part, le voiturier, qui remet la marchandise, est responsable même du cas fortuit, même en dehors du temps où il opérait le transport, d’autre part, ce n’est pas être trop rigoureux envers le destinataire que d’exiger de lui qu’il vérifie, le plus tôt possible, la marchandise qu’il reçoit. Mais, cela posé, nous tenons pour plus convenable de ne fixer aucun délai déterminé durant lequel la perte ou l’avarie doit être découverte et constatée. Dans le plus grand nombre des cas, et surtout lorqu’il s’agit d’un commerçant, le délai de trois fois 24 heures et même de 48 heures peut être parfaitement justifié; toutefois, les circonstances sont si diverses, que ces délais, comme règle fixe et invariable, peuvent être trop courts. En conséquence, le Projet préféré de laisser au juge la faculté d’apprécier et de fixer le délai selon le cas particulier sur lequel il doit prononcer. Disons, à ce sujet, que, pour décider cette question et autres difficultés de la même nature, il est très désirable et même presque nécessaire que les commerçants soient représentés dans le tribunal.
Au cas d’action contre le voiturier par suite de découverte. après délivrance, de perte ou d’avarie, il s’élève encore une question relative à la preuve. Sur ce point, le projet de Berne est extrêmement favorable au voiturier, puisqu’il met absolument à la charge du demandeur l’obligation de prouver que l’avarie ou le déchet a eu lieu entre le moment où la marchandise a été confiée au voiturier et celui où il l’a remise. Nous estimons que c’est aller trop loin. Sans doute, le demandeur doit prouver que le déchet ou l’avarie n’a point eu lieu depuis qu’il a pris livraison de la marchandise; mais, cette preuve faite, cette condition préalable de l’exercice de son action une fois remplie, on rentre dans la situation où l’on se trouve lorsque le vice ou le déchet de la marchandise est reconnu au moment même de la délivrance, c’est-à-dire qu’aux termes de l’art. 296 (alinéa 3), c’est le juge qui prononce sur l’état de la marchandise avant le remise, en tant que le voiturier conteste qu’elle fût en bon état au moment où elle lui a été confiée.
Indépendamment des délais différenis dont nous venons de parler, le code de commerce français (art. 108) et celui d’Allemagne (^rt. 408), en fixent d’autres encore pour exercer utilement les actions et invoquer les exceptions que la loi accorde contre le voiturier. Le moment où commence à courir la prescription contre la demande à raison de perte totale de la marchandise est, d’après notre projet, le jour même où le voiturier s'est chargé de la marchandise, tandis que, d’après le code de commerce français, la loi allemande et celle de Zurich, le point de départ du délai de la prescription est le jour où la marchandise devait
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être remise au destinataire. Le point de départ adopté par notre projet est meilleur, parce qu'il est plus précis ; mais nous devons avouer que le délai d'un an serait trop court dans un grand nombre de cas; il est plus convenable, à cause des recours qu'on peut avoir à exercer aussi contre les chemins étrangers, de suivre le système des pays voisins du nôtre. Kous proposerons donc d'amender en ce sens l'art. 318 du Projet.
Trans|iort par chemins de fer, postes et bateaux à vapeur.
(Art. .321.)
Presque toutes les principales lignes de trafic étant desservies par le rail-way, c'est aux transports par voies de fer que s'applique surtout le contrat dont nous nous Occupons ici, et c’est justement en vue de ce mode de transport que les commerçants et les compagnies désirent la fin d’un état de choses où il n’y a pas de règles reconnues. Dût-il être édicté des règles très sévères de responsabilité, les compagnies ne souhaitent rien tant que de voir succéder à l'incertitude de la jurisprudence, à l'arbitraire des tribunaux, des dispositions législatives fermement arrêtées et aussi uniformes que possible. Il est évident, en efl'et, que les rapports juridiques seront singulièrement compliqués, s’il y a dans chaque canton des dispositions différentes sur l’obligation de réparer le dommage, sur de déchet et le
coulage, sur le recours eu garautie d’un chemin de fer contre l’autre, etc., et des délais divers en ce qui concerne la prescription de l’action contre le voiturier.
Ainsi que nous l’avons dit, le présent titre a surtout en vue le transport par les administrations de chemins de fer. 11 reste, à ce sujet, une importante question à résoudre, celle de savoir «i les statuts relatifs à la responsabilité, contenus dans les réglements' des chemins de fer, resteront en vigueur à côté des dispositions de la loi sur te même objet.
Cette question a été souvent agitée sous l’empire de la législation actuelle, et il a été jugé plusieurs fois par des tribunaux suisses que le règlement d’un chemin de fer ne peut être considéré comme un contrat entre l’administration de ce chemin et le chargeur, et que, par conséquent, il ne saurait déroger aux prescriptions de la loi civile. C’est aussi dans ce sens que se prononce la jurisprudence française, qui se distingue par une grande sévérité envers le voiturier. On nous a communiqué plusieurs jugements de tribunaux français qui ont condamné des compagnies, malgré que les caisses ne présentassent extérieurement aucun signe d’avarie, que la fracture des marchandises y contenues pût être en conséquence imputée à la défectuosité de l'emballage, et malgré qu'on rencontrât dans la lettre de voilure que [administration n'était pas responsable de la fracture des objets fragiles. La même règle est appliquée en ce qui concerne les dispositions dos règlements de chemins de fer. Quelles qu’en soient les clauses, les administrations sont absolument responsables.
alors même que les règlements sont approuvés par le gou- * vernement et qu’ils ont reçu une grande publicité. Les clauses qui déterminent des maxima d'indemnisation sont inefficaces, d’après une pratique constante, même dans le cas où le chargeur pourrait, au moyen d’une augmentation du prix de transport, stipuler une indemnité plus élevée. Ai.auzkt (I, p. 484) s’exprime ainsi au sujet de ces maxima d’indemnité : « On ne peut que s’étonner de voir « les entreprises de chemins de fer persister à mettre sur « les bulletins qu’elles délivrent cette même réserve si sou- « vent condamnée . . , et, si c’est aller trop- loin que de dire « quelle constitue une tentative de délit, elle n’a certainement « d’autre but que d’engager les voyageurs à renoncer à « l’exercice du droit le plus légitime et le mieux reconnu. »
Le fondement légal de cette opinion rigoureuse d'.Vi.AUZET repose principalement sur les art. 98 et 103 du code de commerce, et sur l’art. 6 du code civil, aux termes duquel < on ne peut déroger, par des conventions particu- * Hères , aux lois qui intéressent tordre public et les < bonnes mœurs ». Dans l’art. 98, il est dit, au sujet de la responsabilité du * commissionnaire de transport » en cas de perte ou d’avarie : c s'il n'y a stipulation contraire, » tandis que cette réserve n’est pas exprimée au sujet de la responsabilité du < voiturier » ; l’art. 103 ne la reproduit pas; d’où l’on a conclu que le voîlurier ne pourrait invoquer la stipulation contraire permise seulement au commissionnaire de transports. On sent toute la faiblesse de ces deux arguments. Si le premier était fondé, il n’y aurait plus de contrat qu’on pût espérer de maintenir en présence de ce qu’on veut appeler
Yordre public et les bonnes mœurs. Quant au second argument , il est beaucoup plus logique de dire que * l’art. 98 du code de commerce, en exprimant la réserve de la « stipulation contraire >, n’a fait que rappeler, comme il arrive souvent, une règle qui n’avait pas besoin de l’être, que de prétendre qu’il aurait voulu supprimer à l'égard du voiturier, de cette manière détournée, le principe général de la liberté des conventions. Il n’y a pas de raison essentielle de distinguer ainsi entre le commissionnaire et le voiturier. Que , malgré la faiblesse de ces arguments, la jurisprudence française ait si unanimement persisté dans les conséquences qu’on en tire, c’est là un fait qui prouve la nécessité d’une disposition précise à cet égard. La jurisprudence des tribunaux des provinces du Rhin est d’accord avec celle des tribunaux français, tandis qu’au contraire les tribunaux d'Allemagne, en général, recounaissent la validité des restrictions que les règlements apportent au principe de la responsabilité. On trouve les décisions dont nous parlons, soit par extrait, soit textuellement, dans les < Chemins de fer d' Allemagne » du docteur W. Koch. Goldscumjdt *) se prononce également en faveur de l'admissibilité de conventions particulières et de dispositions réglementaires obligatoires sur la responsabilité, en tant qu’elles ne sont pas contraires à des dispositions d’ordre public. D’après cet auteur, cela n’a lieu que dans le cas où le voiturier stipulerait qu’il ne sera pas responsable de son dol ou de sa foute grave; mais la réserve de n’être pas responsable de la làute grave, du
*) Zeitschrift jür das getammle Haudelsrecht, tciiicIV, gag. 5ti9 et suiv.
dol des préposés doit être considérée comme valable. Plu» tard, nous aurons occasion de revenir sur ces opinions de Goldsciimirt. Nous ne nous croyons point obligés, quant à présent, d’agiter de nouveau la question de savoir ce qui est droit d'après la législation actuelle; passons plutôt, sans nous arrêter à ce débat, à la question de savoir ce que la loi nouvelle doit statuer.
Qu’il y ait besoin de nouvelles et fermes prescriptions législatives à ce sujet, c’est ce que prouvent les doutes qui se produisent partout devant les tribunaux , et les plaintes énergiques et persistantes qui s’élèvent de toutes parts, dans le commerce, contre la force obligatoire des clauses réglementaires, t'es plaintes peuvent être souvent exagérées; mais, à cet égard et pour ne point nous donner même l’apparence de méconnaître les inspirations de l’équité, nous en appellerons à un défenseur du caractère obligatoire des réglements. GoldscnMiDT *) confesse que les clauses réglementaires, restrictives de la responsabilité, sont de nature à soulever les plus sérieux scrupules , et que l’application inconsidérée de ces clauses livrerait le commerçant à la discrétion des compagnies de chemins de fer. La restriction de la responsabilité, en ce qui concerne les * marchandises fragiles > , est dangereuse , parce que la définition de ce qu’il faut entendre par là peut être beaucoup trop étendue et qu’en fin de compte tout serait € fragile ». Avec la réserve, en vertu de laquelle l’administration ne doit perdre, au cas d’arrivée tardive de la
') Zeitschrift, 1. c., pae. 685 —642.
marchandise, que la totalité ou la moitié du prix de transport, toute grande exploitation commerciale, tout calcul est impossible, si l’on songe surtout aux marchandises de saison, aux ventes à livrer avec clause pénale, à la livraison de machines pour fabriques qui doivent chômer s’il y a retard dans l’arrivée. En outre, le système de la quotité réglementaire de l’indemnité et celui de l’indemnité plus élevée par suite de l’élévation du prix de transport sont’ gros de conséquences iniques. La quotité normale n'est pas d’un minimum, mais, au contraire, d’un chiffre maximum, de façon que la partie qui éprouve un dommage doit en prouver la consistance réelle et qu’ainsi, dans toutes les circonstances, le chiffre réglementaire est tout à l’avantage de la’ compagnie. En outre, la quotité normale n’est pas « la valeur moyenne commerciale », mais une détermination arbitraire.
Goi.dschmldt a donné ainsi une expression légitime aux plaintes du commerce allemand, qui vont jusqu’à dire « qu’en mille et mille cas, où des marchandises de valeur * ont éprouvé une avarie, personne n’ose exercer son droit « de réclamation », et le code do commerce allemand, malgré l’opposition des compagnies, a remédié, partiellement au moins, à cet état de choses si contraire à la justice. En Suisse, dans ces derniers temps, de louables concessions des compagnies ont diminué et calmé les plaintes des commerçants; s’il était permis de tirer une conclusion de jugements isolés, les tribunaux, dans l’effort qu’ils font afin de protéger le public contre les compagnies, semblent même avoir transgressé souvent les bornes de l’équité. Le moment est donc favorable pour soumettre
à des règles légales, précises, équitables, les rapports juridiques, si éteudus, qui résultent du transport opéré par les chemins de fer.
Le Projet suisse veut un système de responsabilité qui soit, non seulement acceptable en théorie, mais souverain dans la pratique. A cet effet, l’art. 321 interdit toute modification aux prescriptions légales sur la responsabilité, et tient pour nulle toute clause de cette nature insérée dans les règlements des chemins de fer. Sans cette prohibition, ce ne serait plus la loi qui dominerait, mais le règlement des compagnies, puisqu’il est certain que celles-ci ne manqueraient pas d’adoucir la responsabilité que la loi fait peser sur elles. Il est vrai que notre disposition porte atteinte au principe de la liberté des conventions; aussi devons-nous, d’abord, nous demander si notre exception à la règle est justifiée.
On a beaucoup parlé du monopole que l’Etat concède aux chemins de fer, et qui force le public à recourir à ce^ établissements de transport. Mais ce qui nous autorise à restreindre la liberté des contrats, ce n’est pas l’existence de ce monopole qu’on ne rencontre pas toujours ; c’est bien plutôt le fait qu’il n’y a ordinairement qu’un seul chemin dans la même direction. Cette situation privilégiée ne vient pas de l’Etat, elle est la conséquence de conditions nécessaires. Ce fait, il est vrai, ne constitue pas une violence dans le sens absolu du terme, puisque, conune le dit Goloschuidt, il n’est défendu à personne de se servir de l’ancien roulage ou de la voie d’eau ; il y a donc toujours pour le chargeur une certaine liberté de se soustraire aux
conditions réglementaires du chemin de fer. Mais cette liberté est plus apparente que réelle. Il est clair, en effet, que qui veut soutenir la concurrence de scs rivaux, sans se ruiner, doit recourir, comme eux, au transport par la voie de fer, et dès que le marchand doit en venir là par la force même des choses, il en résulte que son consentement à payer d’après le tarif du chemin de fer n'est pas U résultat de sa libre volonté, qu’il dépend, au contraire, de l’arbitraire de la compagnie. Que celle-ci impose un règlement uniforme pour tous les cas ou des conditions particulières pour chaque cas, peu importe; il n’y a plus de contrat dans le sens légal du mot. On objectera que la nécessité de l’approbation des règlements par l’Etat est une protection efficace du public. Mais la protection de droits privés ne saurait être placée entre les mains d'une autorité administrative, qui n’est pas investie du pouvoir législatif. Ajoutons aussi que l’Etat peut être propriétaire de chemins de fer et qu’en ce cas il fera passer son intérêt tiscal avant l’intérêt du public. Nous concluons de là qu’un accord avec l’administration du chemin de fer ou l’acceptation, soit expresse, soit tacite, du règlement de ses transports, manque, si non en droit, du moins en fait, du vrai fondement de tout contrat, la liberté du choix. Aussi tenons-uous pour légitime et, à raison des abus nombreux et des complications qu’il fait cesser, pour bienfaisant, l'article du Projet qui déclare nuis tous règlements et clauses sur la responsabilité des compagnies, s'ils ont pour but t avantage de celles-ci. S’ils sont à l’avantage du chargeur ou du destinataire, il n’y a plus de raison de les annuler; car l’administration d’un chemin de fer agit en pleine liberté lorsqu’elle s’impose des obligations et une
responsabilité plus rigoureuses que celles dont la loi l’avait grevée.
Afin que l'on puisse juger du système que nous avons adopté, il est bon de voir comment la ‘question, qui est à peu près la même partout, a été résolue dans d’autres pays. Nous savons déjà qu’en France, malgré le silence de la loi, la jurisprudence et la doctrine se rangent, en général, au système que nous avons adopté; toutefois, nous ne voulons pas dissimuler que, dans des cas particuliers, il y a des opinions qui s’en écartent. Ainsi, Troplosg et Dcvergikr se prononcent pour la validité de la clause fixant un maximum de dommagesintérêts , s’il est facultatif au chargeur de stipuler, en payant un prix de transport supérieur au tarif, un chiffre de dédommagement plus élevé. Il est aussi digne de remarque qu’en France on peut, sur beaucoup de lignes, expédier par convention avec le chargeur, avec ou sans garantie. Sur le parcours de Marseille à Belfort, entre autres, le tarif est de 74 fr. 45 c., si le transport a lieu avec garantie, et de 43 fr. 75 c. seulement s’il doit avoir lieu sans garantie; la différence est donc très considérable. Les tribunaux ne respecteront pas la clause sané garantie; elle n’en continuera pas moins dans la pratique des affaires, parce que le commerce est intéressé A la conserver afin de n’être pas privé, en y renonçant, d’une facilité si importante en matière de transports. D’après notre projet, de pareilles clauses pourraient aussi valoir si ce n’est devant le tribunal, du moins en fait entre les compagnies et le public, sous la garantie de la foi promise.
La jurisprudence française ne nous donne pas une solution satisfaisante. Jetons donc un coup d’œil sur le système admis en Angleterre et en Allemagne, où ce n’est pas seulement l’usage, comme en France, mais la législation elle-même qui a résolu la question dont nous nous occupons ici.
En Angleterre, la loi du 10 juillet 1854, sur les transports par chemins de fer et canaux, a résolu heureusement notre problème. D’après le droit anglais antérieur, toute convention sur la responsabilité du voiturier était valable. Maintenant, aux termes de la loi nouvelle, une restriction réglementaire du .principe de la responsabilité n’est pas, il est vrai, généralement interdite, mais elle n’a d’effet que si le juge, dans son appréciation libre et souveraine, considère la limitation comme juste et raisonnable. En outre, la loi anglaise admet qu’un chiffre normal d’indemnité peut être fixé par le règlement, et la loi ellemême établit un certain nombre de taxes, par exemple pour les animaux. En ce qui touche le principe qui sert de base au système anglais, à savoir la libre appréciation du juge, il est le meilleur eu théorie, puisqu’il faut, dans chaque cas, examiner et décider si la limitation réglementaire de la responsabilité est équitable, tandis que notre système tranche la difficulté au lieu de la dénouer. Mais nous sommes convaincus que, chez nous, très souvent du moins, dans l'exécution, il y aurait danger à s’en remettre ainsi à la conscience du juge et à son omnipotence. Nos juges vivent trop près des justiciables, ils sont trop mêlés aux affaires de la vie, pour que l’on pût se promettre un bon résultat de leur pouvoir souverain d’appréciation. S’il
y a une loi positive qui marque au magistrat la ligne à suivre, il la respectera; mais s’il est investi du droit de ■juger d’après ses impressions personnelles, il est presque impossible qu’il ne ressente pas l’inHuence de considérations et de sympathies qui troublent son jugement et lui cachent le juste et le vrai. Ajoutez h cela qu’il se manifesterait nécessairement dans les décisions des divergences extraordinaires, qui porteraient atteinte aux règles du droit et au respect dû à la loi. C’est justement en Suisse, où nous avons de si nombreuses compagnies et tant de tribunaux souverains, qu’il faut que la loi soit une et que le juge y conforme ses décisions. Par ces motifs nous n’avons pu nous résoudre à suivre le système anglais.
Le nouveau code de commerce allemand nous a apporté une autre solution. Aux termes de l’art. 423, on ne peut, en général, ni déroger aux dispositions de la loi relative à la responsabilité, ni les limiter à l’avantage des compagnies. Mais, ce principe posé, les exceptions sont venues la restreindre; les art. 424—430 donnent l'énumération des cas où les stipulations des compagnies peuvent s'écarter de la loi.
Cette disposition fut introduite dans le projet allemand, à la troisième lecture seulement, par suite des réclamations des compagnies, et c’est à juste titre que Goldschmidt la qualifie de compromis. Nous n’avons pas admis ce système de transaction. Au lieu de permettre aux compagnies de stipuler certains allégements de leur responsabilité, ce qu’elles ne manqueraient jamais de faire, nous tenons pour
plus simple que la loi leur en fasse elle-même la concession, s’ils sont justes.
D'après l’art. 442 du code allemand, la compagnie peut, pour les marchandises transportées, d’accord avec le chargeur, en wagons non couverts, stipuler « qu’elle € ne sera pas responsable du dommage qui résulterait « des risques attachés à ce mode de transport ». Or, nous croyons que cette restriction de la responsabilité s’entend d’elle-méme, dans la plupart de cas, aux termes de l’art. 291 de notre projet. Si donc le chargeur, pour économiser des frais de chargement ou un retard, consent expressément au transport en wagon découvert, ce qui lui coûtera peut-être moins cher, alors qu’il pouvait faire transporter les marchandises d'une manière plus sûre, si plus coûteuse, nous tenons les juges pour obligés de déclarer que les avaries provenant de ce mode de transport, sont arrivées par sa faute et qu’en conséquence, d’après l’art. 291, le voiturier n’est point tenu de les réparer.
Aux termes de l’art. 424 - 3“ du code de commerce allemand, la compagnie peut, en ce qui touche les marchandises dont le chargement et le déchargement doivent être opérés par l’expéditeur, d’après convention faite avec lui, stipuler € qu’elle ne sera pas responsable du dommage qui « résulterait des risques attachés au chargement et au dé- < chargement ou au chargement mal conditionné ». Ici encore, nous présumons une faute du chargeur, et nous en rendons responsable, non pas le voiturier, mais le chargeur lui-même. Nous décidons dans le même sens d’autres cas dont s'occupe la loi allemande , comme , par exemple.
si le chargeur a remis un colis avec déclaration expresse qu’il sera transporté tans être emballé. Enfin, quant aux marchandises dont la nature est telle, qu’elles sont exposées à un danger particulier, comme fracture, déchet, etc., il est incontestable que, si le dommage résulte de cette nature de la marchandise transportée, et s’il n’est point la conséquence accidentelle du défaut de soins du voiturier, celui-ci n’est point responsable. Mais quand le code allemand consacre, pour tous les cas, la règle que, si le dommage survenu pouvait résulter d’une cause dont le voiturier n’a pas assumé le risque, il y a présomption que le dommage en provient réellement, elle va évidemment trop loin et renverse de fond en comble tout le système de la responsabilité du voiturier.
En ce qui concerne la fixation, permise par l’art. 420 de la loi allemande, d’un chiffre réglementaire pour le déchet naturel, dans le poids ou la mesure, le Projet suisse, ainsi que nous l’avons déjà vu, reconnaît la validité de cette stipulation, et il la consacre, non seulement pour les chemins de fer, mais pour toute espèce de transport. Quant au chiffre de Findemnité pour la valeur d’un colis et pour le dommage à raison d'arrivée tardive de la marchandise, dont la loi allemande permet la fixation réglementaire à défaut d’une déclaration préalable de la valeur ou du préjudice qui doit résulter du retard, le Projet tient pour nulle la clause qui en détennine la quotité. D’où s’ensuit, par exemple, que nous retirerions force obligatoire aux dispositions contenues dans le Réglement de transport des chemins de fer suisses pour le trafic direct (§ 32 et 63, chiffre 3, 1862). D’après ce § 63, les compagnies ne sont
même tenues d’un chiffre de dommages-intérêts excédant 1,500 francs par quintal, que dans le cas où la marchandise leur a été remise pour être expédiée par grande rileste, ou si la lettre de voiture contient déclaration d’une valeur supérieure à 1,500 francs par quintal.
Le Projet suisse applique au transport par bateau à vapeur et par ta poste les règles que nous venons d’exposer. 11 est vrai que, sur les parcours desservis par ces moyens de transport, les concurrents ne sont pas éliminés aussi complètement que sur les lignes desservies par des voies de fer. Cepen^lant, la navigation à vapeur et les postes sont en correspondance directe avec les chemins de fer; la poste a un monopole; les bateaux à vapeur sout souvent exploités par les administrations des chemins de fer. Toutes ces circonstances justifient l’assimilation que propose le Projet. La loi anglaise de 1854 statue également IK)ur « les railways et les canauÆ ».
Nous tenons surtout pour absolument nécessaire que les Postes fédérales se soumettent à la responsabilité édictée par le Projet. Si notre système de responsabilité, fennement arrêté dans l’intérêt du commerce, doit avoir toute son efficacité à l’égard des entreprises de transport, sans être injuste envers elles, il faut que tous établissements de transport, sans exception, soient assujettis à la même responsabilité. Si un colis, à destination d'Italie, a été remis à la compagnie de l’Est-français, et s’il est perdu
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sur le Saint-Gothard, l’administration du chemin de fer est tenue envers le chargeur pour la valeur entière de la marchandise. L’Est-français a un recours contre le Central-suisse, et le Central-suisse une arrière-garantie contre la Compagnie des bateaux à vapeur du lac des Quatre- Cantons. Celle-ci, à son tour, a remis à la poste fédérale, à Fluelen, le colis en bon état. Est-il juste qu’après avoir été tenue envers le Central de la valeur totale de l’objet perdu, la Compagnie ne puisse plus exercer contre les Postes fédérales qu’un recours restreint à une faible somme ? Il y a là une violation si flagrante de la justice, que la Confédération, après l’inauguration d’un droit nouveau sous ses auspices, ne peut, au mépris des dispositions qu’il consacre, maintenir une loi injuste, purement fiscale, sur la responsabilité des Postes; l’honneur même du pays aurait à en souiîrir. Cette considération nous paraît si décisive, qu’il n’est pas nécessaire de soulever ici la question de compétence de la Confédération en matière de législation sur la responsabilité civile de Postes.
De l’Assurance.
On a soutenu plus d'une fois que l’assurance ne ressortit point à notre projet, par la raison que le contrat d'assurance n’est pas un contrat commercial. Rappelons, d'abord, que notre projet n’a pas un caractère exclusivement commercial, qu’il ne reconnaît pas d’actes de commerce. 11 est vrai que nous ne nous occupons que des contrats les plus importants pour le commerce, de ceux qui, par ce motif, exigent plus que d’autres d’être ramenés à des règles uniformes; mais c’est justement à l’égard de l’assurance que ce besoin d’unité dans la loi se fait vivement sentir. L’assurance est un des agents les plus utiles du commerce et, en tout cas, elle relève de notre projet tout aussi bien que le contrat de transport ; . car le transport des marchandises n’est point une opération de commerce, mais seulement un auxiliaire du négoce. Ajoutons cette considération de fait que, dans la plupart des cantons, il n’existe pas un article de loi sur l’assurance, qu’en conséquence une réglementation unitaire rencontrerait peu de difficultés, et qu’enfin l'uniformité en cette matière répondrait à la nature des choses, puisque presque toutes les compagnies d’assurance étendent leura opérations au-delà des limites du canton où elles sont fondées.
Cette question résolue, il en surgit une autre, celle de savoir dans quelle limite doit se tenir notre projet en
cette matière, ün projet de code de commerce pour la Prusse, rédigé en 1859, traitait des assurances en général et des diverses espèces d’assurance en particulier. Le code de commerce d’Allemagne, dont les discussions préparatoires ont eu lieu sur la base du projet prussien, a laissé de côté le titre de (Assurance et ne s’occupe, au livre du commerce de mer, que de l’assurance maritime. Enün, notre projet a, comme nous le verrons plus bas, adopté un système mitoyen.
n importe, d’abord, de savoir quelles raisons ont déterminé la Conférence de Nurenberg à rayer le titre de l’Assurance. On a fait valoir qu’il serait très difficile et même presque impossible d’établir des principes généraux sur l’assurance; qu’on arriverait tout au plus à consacrer des dispositions vagues, incohérentes, insignifiantes; que si l’on voulait aller plus loin et édicter des dispositions plus précises, on s’exposerait au danger de décréter des règles inexécutables, é!i tout cas d’empêcher le développement de cette branche du droit, en contraignant les parties de procéder toujours, dans toutes les circonstances et à jamais, d’une manière uniforme; qu’il n’y avait que le code hollandais qui contînt des dispositions de cette nature; qu’ enfin, là où les lois étaient muettes, les statuts des compagnies d’assurance suffisaient habituellement; que ces statuts étaient, dans la plupart des Etats, examinés par l’autorité publique avant d’être approuvés d’elle, d’où résultait la garantie du public et sa sûreté.
Nous adhérons à la majeure partie de ces considérations.
Noos tenons, nous aussi, povr à peu-près impossible de régler en détail cette matière, sans aboutir, comme la loi de Zurich, à beaucoup de prescriptions insignifiantes, ou sans compromettre sérieusement le libre épanouissement de l’assurance. Elle a pris de nos jours un si grand développement, qu’on ne découvrirait que bien difficilement une réglementation qui convînt partout, et dont le cadre ne fut pas trop étroit dans l’avenir. Or, d’après les expériences que les divers pays ont déjà faites, mieux vaut pas de loi qu’une loi dont les prescriptions seraient une gêne.
Le principe de l’assurance est conforme aux saines idées de l’économie politique. En Suisse, les compagnies d’assurance sont de date encore récente; mais on voit monter d’année en année, dans une progression extraordinaire, les sommes engagées dans les assurances contre l’incendie, la grêle, etc., les assurances de transports, celles sur la vie humaine. On voit même poindre les germes de nouvelles sortes d’assurance, comme, pàr exemple, l’assurance de crédit. Nous avons sous les yeux les statuts d’une société projetée l’an dernier à Genève sous le nom de: « La garantie du commerce, société genevoise d’assurance mutuelle contre les pertes résultant de ventes à crédit faites par tous les négociants du canton de Genève à des acheteurs établis dans la Confédération suisse. »
Quelle est, au sein de ces circonstances, la tâche de la loi f Ce n’est pas de définir et de régler les diverses sortes d’assurance au moyen de prescriptions dispositives; cette tâche sera mieux remplie par les statuts des sociétés; le législateur ne mettrait à cotte œuvre qu'une main mal-
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habile. Là où de simples pajÉicnliers contractent entre eux, il est nécessaire que la loi dispose pour le cas où la convention est muette, parce qu’ordinairement leurs contrats ont des lacunes ; dans l’assurance, an contraire, il y a une société bien organisée qui détermine et règle d'avance avec précision et d’une manière générale, au moyen d'amples statuts, les clauses des contrats qu'elle se propose de conclure. La tâche de la loi ne peut donc être ici que d’édicter des dispositions prohibitives qui ne dépendent pas de la convention des contractants et auxquelles, par couséquent, ils ne puissent rien changer..
La disposition la plus importante est celle de l'article 347, d’après lequel « Jl ne peut Are dérogé par les conven- € lions aux dispositions du présent titre que dans les cas € expressément indùfués par la loi, et les clauses des
< statuts des institutions d’assurance sont assimilées aux
< contrats ». Il s’ensuit que presque toutes les prescriptions de ce titre ont un caractère absolu et immuable. Nous ne ferons connaître qu’à la fin les dispositions exceptionnelles au sujet desquelles le Projet réserve la liberté des conventions. Il s’agit maintenant d’indiquer les considérations qui nous ont déterminés à édicter des règles absolument obligatoires. L’une de ces considérations est le respect de f ordre public; l’autre est la protection de l'assuré.
L’ordre public exige que la somme de fassurance n'excède pas la valeur de l'objet assuré (art. 327 à 331, conff. art. 790 du code de commerce allemand et § 1709 de la loi de Zurich). De là le droit ouvert à tout intéressé de demander, soit la réduction du montant de l’assurance,
soit la diminution de la prinA. L’assurance au-delà de la valeur conduirait à une spéculation frauduleuse, indigne, et répugne an principe même de ce contrat. La crainte de ce danger a déterminé un grand nombre de compagnies à n’assurer qu’une partie de la valeur. On comprend que notre projet n'exclut pas de pareiles clauses statutaires, puisqu’il se borne à fixer un rmximum.
Quant à ce qu'on doit entendre par valeur complète, il ne saurait être question de la valeur que la chose périe avait en soi, on de ce qu’elle a coûté, mais de la somme nécessaire pour acheter un objet de même espèce; car c’est du remplacement de cet objet qu’il s’agit ordinairement pour l’assuré, et, par conséquent, la somme de l’assurance peut être portée au chiffre nécessmre pour opérer ce remplacement.
Si une chose est déjà assurée, mais seulement pour partie de ce qu’elle vaut, une seconde assurance est valable, toujours en ce sens qu’il n’y a de déterminé qu’un maximum et que le chiffre de la seconde assurance peut être encore plus restreint par les statuts de la compagnie. Si l’assuré a sciemment donné à l’objet assuré une estimation plus élevée que la valeur réelle, l’ordre public, qui est intéressé à ce que les déclarations de l’assuré soient sincères, veut que celui-ci soit puni de cette manœuvre frauduleuse ; s’il a payé des primes plus élevées à raison de l’exagération de l’assurance, il ne pourra, malgré la réduction de la sonune assurée, réclamer le remboursement de ce qu’il aura payé de trop (art. 332). C’est aussi comme garantie de la bonne foi, qui doit surtout présider aux con-
trats d’assurance, que le Projet a édicté les art. 333 à 335 dont les termes sont à peu-près les mêmes que ceux de l'art. 789 du code de commerce allemand sur l’assurance maritime.
Enfin , c’est aussi à cet ordre d’idées que répond l’art. 324, qui impote au souscriptewr de Tasmrance l'obligation de faire part à la compagnie, au moment de la conclusion du contrat, de toutes les circonstances in^ortantes qu'il connaît. Aux termes de l’art. 325, cette obligation ne peut être éludée en faisant conclure l’assurance par un tiers, pour le compte de l’assuré; le souscripteur de l’assurance doit déclarer, non seulement ce qu’il sait personnellement, mais encore les circonstances connues de l’assuré.
A cette prescription se rattache la question de saroir quelles sont les conséquences du silence de l'assuré ou de ses déclarations inexactes au sujet de circonstances qui intéressent le contrat. Plus tard, nous essaierons de démontrer que c’est à la loi de sanctionner l’obligation de dire la vérité, et que ce soin, d’ordre moral, ne peut être abandonné ni à la convention des parties, ni aux statuts de la compagnie. Il s’agit, quant à présent, de savoir dans quelle mesure la violation de la vérité, ou la dissimulation de circonstances utiles à connaître, doit influer sur le sort de l’assurance.
La première règle, c’est que tout acte délogal, dolosif fait perdre à Tassuré les droits qui résulteraient de son contré (art. 226). Plus il est fiEtcile à celui qui contracte une assurance, de faire des déclarations mensongères, plus
il y a danger qu’il se livre à cette pratique frauduleuse; la loi doit donc prêter à l’assureur la protection la plus étendue possible. L’assuré ne mérite plus aucune considération dès qu'il a abusé sciemment de la confiance qu’on a placée en lui, et sans laquelle il n'y a pas d’assurance possible. Mais cette sévérité ne saurait être légitimement appliquée qu’au cas de dol; il y aurait rigueur injuste à frapper la négligence de la même peine que la fraude. Au cas où il n’y a pas dol, l’art. 326 du Projet distingue tout simplement si les circonstances dissimulées ou communiquées d'une manière inexacte sont, ou non, de telle nature, que l’assureur n’aurait pas contracté s’il eût connu le véritable état des choses. Si l’on a passé sous silence, par exemple, l’exploitation, dans l’établissement qu’on assure, d’une industrie qui présente des dangers d’incendie, et si les statuts de la compagnie portent qu’elle n’assurera pas des bâtiments où existe une fabrication de cette nature, le contrat n’oblige pas l’assureur. Mais, s’il s’agit de circonstances qui, aux termes des, statuts, ne font qu’élever la prime d’assurance, il faut, en ce cas, rechercher si le sinistre est une conséquence nécessaire de ces mêmes circonstances. Si, par exemple, en assurant un bâtiment, on a omis de déclarer qu’il est à proximité d’une manufacture de poudre, dont on aurait dû dénoncer le voisinage, et si le bâtiment brûle par suite de l’explosion de cette poudrière, l’assureur n’est pas tenu de payer le montant de l’assurance; mais il y sera obligé si l’incendie du bâtiment assuré est tout-à-fait indépendant du voisinage du moulin à pondre. En ce cas, il serait injuste d’affranchir l’assureur de son obligation; car le silence sur l’existence de la poudrière ne lui occasionne aucun préjudice.
le sinistre arrivé étant absolument indépendant de ce voisinage dangereux. Dans l’autre cas, au contraire, l'assuré doit supporter le dommage, parce qu'il n’a pas déclaré le danger d'où est résulté le sinistre; el, en effet, il est «rat de dire qu'il ne s'est pas assuré contre ce risque.
Enfin, la catégorie de dispositions qu’a dictées la considération de l’ordre public, embrasse celle de l’art. 344 du Projet, relative à l'assurance en cas de décès faite sur la vie (fun tiers. Il est, non seulement dangereux, mais encore contraire aux bonnes mœurs qu’un souscripteur d’assurance spécule sur la vie d’un tiers, du premier venu, sans l’assentiment de celui-ci. L’assurance sur la vie d’une tierce personne ne perd le caractère d’immoralité que dans le cas où celui qui la fait a un intérêt, moral ou matériel, à la prolongation de la vie de cette tierce personne; le créancier peut contracter une assurance sur la vie de son débiteur, mais seulement jusqu’à concurrence du chiffre de sa créance. Nous rencontrons la même disposition dans la loi de Zurich (§ 1756) et dans le projet prussien (art. 380). D’après le dernier, des parents, enfants, époux ou fiancés, peuvent seuls faire une assurance sur la vie de leurs enfants, de leurs parents, etc. Mais il n’y a pas lieu à appliquer cette restriction dans le cas où la vie du tiers est assurée contre un risque sur l'avénement duquel celui qui a fait l’assurance ne peut exercer aucune influence.
Une seconde série de dispositions, qui ne peuvent non plus être modifiées par le contrat ou par les statuts, a pour objet la protection de l'assuré. Ici se présente, d’abord, la question
de savoir si l’assuré a besoin d’une telle protection. D’après notre opinion, il y a, dans cette occurrence, une situation analogue à celle que nous avons rencontrée dans le contrat de transport. Les conditions ne sont pas égales entre les deux contractants. 11 y a ordinairement, d’un côté, une grande compagnie dont le programme ou les statuts fixent d’avance, après un mûr examen, les conditions de l'assurance, non pour chaque cas particulier, mais pour des catégories d’assurés; et, de l’autre part, un seul individu qui doit accepter les conditions de l’assurance telles qu’elles sont, sans pouvoir les discuter, et qui n’a que la faculté de choisir entre un petit nombre de compagnies dont les statuts sont souvent les mêmes. Or, de même que nous avons essayé de protéger le commerçant contre les clauses arbitraires d’un règlement des transports, ainsi nous avons cherché, quoique dans une mesure beaucoup plus restreinte, à garantir l’assuré, au moyen de dispositions peu nombreuses, mais énergiques, contre des clauses statutaires, qui répugnent au véritable esprit de -l’assurance, à la véritable intention des parties, et qui sont souvent dictées par la cupidité de sociétés de spéculation. Mais de pareilles dispositions, absolues, immuables, portentelles atteinte à la liberté bienfaisante des conventions, à la fécondité salutaire de l’esprit de spéculation? Nullement; car notre loi est très retenue; elle permet, sans restriction, toutes les combinaisons de l’assurance et n’intervient que là où il y a lieu d’empêcher des abus et des fraudes que rend possibles la situation de l’assuré. Au surplus, il est clair qu’eu dernier résultat, nos dispositions, tout en protégeant l’assuré, augmenteront le crédit des compagnies d’assurances.
C’est à cet ordre de prescriptions qu’appartient celle de l’art. 333 du Projet, aux termes de laquelle, dans le doute, les conventions contenues dans une police dassurance s'interprètent toujours en faveur de l'assuré. Il est légitime d'exiger de l’assureur qn’il s’exprime clairement dans les statuts et dans la police d'assurance; s’il ne le fait, il doit en subir les conséquences.
C’est dans les dispositions des art. 336 et 337 que se rencontre la plus importante des garanties dont la loi entoure l’assuré. Les statuts énumèrent ordinairement un grand nombre d’obligations de l’assuré, dont la violation entraîne, non seulement une pénalité, mais la perte complète de ses droits à la somme assurée. £t, le plus souvent, on ne distingue point si l’assuré est simplement coupable de négligence, on s’il a agi avec intention déloyale. Nous nous abstiendrons de rappeler des exemples qui sont, d'ailleurs, généralement connus. Four n’en citer qu'un, il est évident qu'une clause en vertu de laquelle l'assuré doit perdre totalement son droit à la somme assurée, s'il a négligé de déclarer formellement le transfert de l'objet assuré dans une maison voisine ou à un autre étage, contient une iniquité exorbitante. Il a versé ses primes pendant une longue suite d’années, il s’est toujours imaginé que son mobilier était en sûreté, et, s’il lui arrive malheur, il devra perdre, à raison d’nne omission bien pardonnable, ses droits an montant de l’assurance l Sans doute, les statuts doivent ponvoir déterminer librement dans quels cas l’aæureur aura la faculté de résilier le contrat d’assurance, et la simple négligence de l'assuré doit ouvrir à l’as- . sureur le droit de discéder d'un contrat qui lui semble
dangereux. S’il use de cette faculté, l’assuré peut contracter avec une autre maison d’assurances. Mais, si l’assureur n’a pas usé de son droit et s’il survient un sinistre, le contrat existe et l’oblige, à moins qu’il n’y ait une raison reconnue par la loi, qui le délie de son obligation; une raison de cette nature, c’est, comme nous l’avons vu précédemment, la dissimulation ou la déclaration inexacte de circonstances importantes, et tout particulièrement le cas de mauvaise foi (art. 326).
Ainsi encore, l’assurance n’est pas obligatoire pour l’assureur, si celui qui a contracté ou l’assuré savait, au moment du contrat, que le dommage était déjà accompli (art.- 335). De même, l’assureur a, dans une certaine limite, le droit de résilier le contrat, si l’assuré néglige de payer les primes; mais ce droit ne peut être exercé qu’un mois après la mise en demeure et, en tout cas, avant que le dommage soit arrivé. Enfin, l’assureur est dispensé de payer le montant de l’assurance, si l’assuré a occasionné le dommage, soit avec intention, soit par une faute grave, ou s’il s’est rendu coupable d’une manœuvre frauduleuse dans la détermination du chiffre du dommage. Ces diverses causes de nullité suffiront, aussi bien pour garantir le respect des règles de la bonne foi que pour protéger le droit qu’a l’assureur d’exiger exactitude et vérité.
Notre projet contient, toujours au point de vue de la protection de l’assuré, une disposition particulière relative aux sociétés ét assurance mutuelle.
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Bluntschli avance qne l’assurance mutuelle répond, de la manière la plus complète, à l’idée qu’on doit se faire de l’assurance, en ce que la Ipéculation en est exclue. Nous n’avons pas l’intention de prendre parti dans la lutte, entre l’assurance mutuelle, où chaque membre est en même temps assureur et'assuré, et la société par actions, qui se présente au public comme assureur. Evidemment, l’idée de l’assurance est si heureuse en soi que les diverses formes de l’exécution en sont dignes d’intérêt et que la loi doit en favoriser le développement.
C’est la tâche de l’homme d’Etat et de l’économiste de voir quel mode d’assurance peut le mieux pourvoir au bien-être du peuple. Le législateur prend les choses comme elles sont et doit s’efforcer d’établir, pour chaque forme de l’assurance, des garanties qui protègent, le plus efficacement possible, les droits de l'assuré. Toutefois, il ne s’agit pas ici d’une »ûrelé absolue, mais seulement d’une sûreté relative. Cela résulte de la nature même de l’assurance; car chaque entreprise de ce genre a pour base, non pas une règle uniforme et immuable, mais un calcul de probabilités, qui, dans les cas extraordinaires, court le risque de se trouver faux. La grande tâche de l’assurance est, sans doute, de triompher de l’accident; mais elle n’y réussit pas complètement; elle ne fait que s’approcher plus ou moins du résultat désiré. Cela est vrai de tous les modes d’assurance et, par conséquent, de l’assurance mémo par l’Etat, dont nous ne devons point nous occuper ici. Noua n’avons affaire qu’avec l’assurance par une société anonyme et (assurance mutuelle.
En ce qni concerne la société par actions (anonyme), notre projet contient, on le sait, nombre de règles dont l’objet est de donner des garanties et des sûretés au public/ Pour la société d’assurance, il est d’une importance particulière, puisque le plus souvent on ne. verse qu’une faible part de l’action (10 ®/o, 15 ®/o), non seulement que l’actionnaire actuel soit responsable du montant de l’action, mais encore que le souscripteur originaire soit tenu au moins à concurrence de 40 “/o du chiffre de la souscription. D’autres garanties encore reposent sur la publicité du l’administration et la responsabilité des gérants. Mais il est clair que, malgré tontes ces dispositions, et même alors que le souscripteur serait obligé pour le montant intégral de l’action, au lieu de n’être tenu qu’à concurrence de 40 °/o , il n’y a pas de garantie absolue. C’est ce que prouvent assez irréfragablement les conséquences du grand incendie qui dévora Hambourg en 1842. La solidité de la compagnie dépend du chiffre du capital social, de l’étendue du ressort de l’assurance et de l’importance du capital assuré; aussi n’est ce pas sans raison que l’Etat se réserve, à l’égard des sociétés d’assurance, le droit d’autorisation.
11 faut souvent en dire autant de l’a«5«rance mutuelle. Ici, il y a également un certain nombre de garanties. Une de ces garanties résulte déjà de la nature de cette association, puisqu’elle n’est pas exposée au danger d’être pillée sous couleur d’émargement de dividendes. Mais, du reste, le sort de ce genre d’assurance dépend aussi de la constitution de chaque association, de l’étendue de son ressort et des autres conditions que nous
avons déjà relevées. Il est évident qn’nne aasnrance mntnelle contre l’incendie, dont les opérations seraient restreintes à un petit territoire enclavant une grande ville, oSre les plus grands dangers et que la loi ne peut les amoindrir que dans une faible proportion. Le nombre des années pour lesquelles est conclu le contrat mutuel est aussi de grande importance; car il est manifeste que dans im contrat d’assurance mutuelle, d'une année seulement, il y a plus de danger de voir un nombre considérable de membres se retirer de l’union après un grand sinistre, que si la société est constituée pour plusieurs années. Enfin, il est d’importance, dans ce genre de société, de savoir si les statuts obligent, ou non, les assurés à de nouveaux versements et, au cas d’afTirmative, quel est le chiffre de ces apports supplémentaires. Nous n’hésitons pas à admettre que l’obligation de versements en sus de la prime normale résulte de la nature même de l’assurance mutuelle ; car il est de l’essence de la prime normale de n’être fixée que provisoirement. Mais, d’un autre côté, il est juste de permettre à ces associations de déterminer un maximum de versements camuels, afin de ne pas en effrayer les membres par la perspective de payer (fun seul coup des primes très élevées. A cet égard, il est nécessaire que ce maximum annuel soit porté assez haut pour que Tunion soit en état de remplir ses ohligations sans aucun retard. Un exemple démontrera que, dans ces questions, une règle absolue ne saurait répondre à la pratique des choses.
La plus grande association d’assurance mutuelle en Suisse, c’est la Société suisse pour (assurance du mobilier
contre tmcendie; elle devait dès lors entrer nécessairement dans le cercle de nos considérations sur cet objet. Mais peut-on déduire de ce précédent, qui fonctionne sous nos yeux, une règle générale? Point du tout. La sûreté qu’offre cette association ne repose que pour une faible partie sur son caractère de mutualité ; la garantie qu'elle présente est en grande partie dans des conditions particulières, le mode d'administration de la société, le grand nombre des assurés, le chiffre élevé de la somme des assurances, l’étendue du ressort de ses opérations. La plus grande partie de ses contrats sont conclus pour 5 ans, et cela surtout par la raison que, d’après le § 28 des Statuts, quiconque veut, en cas de sinistre, avoir droit de prendre part au fond de secours et de garantie, doit s’assurer pour 5 ans, et que, aux termes du § 31, les incendiés, qui ont contracté pour 5 ans, reçoivent, aussitôt après l’évaluation définitive du dommage ou, au plus tard, trois mois après, la moitié de leur indemnité, tandis que l’assuré pour une période moindre de 5 ans n’est indemnisé qu’à la fin de l’année de l’assurance. Mais il n’y a pas obligation de s’assurer pour un nombre d’années déterminé, et la loi ne doit point empiéter trop avant sur l’indépendance d’une association qui a intérêt de laisser au public toute liberté d’option et qui offre, au surplus, des garanties suffisantes.
En ce qui touche la grande question de Vobligalion à de nouveaux versements, la société dont nous parlons l’admet et même sans aucune limitation. 11 y en a une, au contraire, pour le mode de recouvrement des nouvelles mises, puisque, d’après le § 12 des Statuts, le nouvel apport annuel ne doit dans aucun cas excéder le contin-
gent ordinaire; mais ce supplément peut être demandé aussi souvent que le besoin l’exige. On voit derechef par là qu’il n'y a point de système qui offre, en soi, de sûreté absolue. La responsabilité illimitée pour les risques assurés est sans doute de grande importance ; mais cette responsabilité rencontre des bornes naturelles dans la durée limitée de la participation obligatoire à l’association, et il ne peut venir à la pensée d'aucun législateur de prescrire des contrats dont la durée serait indéfinie. D'un autre côté, l’expérience démontre que si de grands sinistres entraînent des retraites de la société, le nombre des accessions qu’ils amènent est beaucoup plus considérable. Après un grand incendie, la peur d’un sinistre est plus grande que la crainte d’avoir à payer des primes plus élevées. Enfin, la limitation du supplément annuel au chiffre de la contribution ordinaire pourrait être, dans un grand nombre de sociétés d’assurance mutuelle, préjudicable aux sinistrés. Mais on n’a pas à se préoccuper de cette crainte, lorsque la valeur du capital assuré atteint le chiffre de 500 raillions de francs. La Société suisse peut, au moyen de l’appel d’un versement supplémentaire complet, créer une rente annuelle d’un million de francs. L’incendie de Glaris n’a nécessité qu’un apport entier et, depuis 37 ans que la société existe, on n’a été obligé de recourir que cinq fois à l’appel de ce contingent extraordinaire. Le fonds de secours et de garantie est là comme réserve pour l’accomplissement des promesses du contrat.
Ces conditions pesées avec impartialité, le législateur y trouve-t-il un motif suffisant d’empiéter sur l’indépendance de l’union en faveur des membres qui la composent?
Sans doute, un maximum plus élevé du versement supplémentaire annuel ou une réassurance ne pourrait qu’influer favorablement sur le crédit de l’association ; mais, ici encore, on ne voit point de motif plausible à une intervention de la loi. Il n’y a pas de système, pas de paragraphe de loi, qui puisse procurer une sûreté absolue; par conséquent, il doit suffire d’eiprimer en général l’obligation à un versement supplémentaire, et, là où l’Etat s’est réservé d’autoriser ces sociétés, c’est à lui de veiller à ce que les statuts en soient conçus de telle manière que l’union puisse promettre sérieusement et loyalement la réparation d’un dommage qui n’eicède pas les limites de la prévision humaine et de la probabilité.
Si nous jugeons de la disposition de l’art. 342 de notre projet par ce que nous venons de dire, il faut convenir qn'elle n’est pas absolument satisfaisante, et nous noua voyons obligés de proposer un amendement au Projet. En rédigeant l’art. 342, nous sommes partis de l’idée qu’il fallait établir comme régie l’obligation illimitée à des versements supplémentaires, et laisser aux statuts la faculté de réduire cette obligation à quatre fois le montant de la prime fixe. Mais nous avons préféré de renoncer à ce que la loi permit une limitation du chiffre des versements supplémentaires; car il nous a paru dangereux de concéder expressément que l'union peut se dégager de l'obligation de payer l’indemnité complète du sinistre. La loi de Zurich porte tout simplement dans le § 1744: «Si celles-ci (1®*
< primes fixes) ne suffisent pas pour faire face aux enga- « gements de l’assurance, les assurés doivent verser des
< sommes supplémentaires proportionnellement au chiffre
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« de leurs assurances respectives. » Mais il reste absolument permis au.\ statuts de fixer un maximum à ce que l'on peut exiger annuelUment comme apport sut>plémentaire.
D'après ce qui précède, nous proposons comme art. 342 la rédaction suivante : c Dans une société d’assurance mu- « tuelle,^ tout membre de la société est assujetti à des c versements supplémentaires. Les statuts de la société « peuvent déterminer le mode selon lequel ces suppléments c sont perçus. > Le 2'”* alinéa disparaîtrait.
Mentionnons encore, en terminant, deux prescriptions de détail, qui se distinguent de celles dont nous avons parlé en ce qu’elles se rapportent à une sorte toute particulière d’assurance, à savoir l'assurance en cas de décès. L’insertion de ces dispositions dans le Projet (art. 345 et 346) a été déterminée par cela qu'elles donnent une règle fixe, qui résout nettement deux questions importantes qu’on laisse presque toujours sans décision dans les statuts des sociétés d’assurance.
La première de ces dispositions concerne le droit à la somme assurée; il est décidé que celle-ci tombe dans la masse de la succession de l’assuré, c’est-à-dire qu’elle est considérée comme un élément ordinaire de l’actif, ainsi que tout autre bien ou créance du défunt, et qu’en conséquence elle n’appartient à ses héritiers que s’ils acceptent la succession. Ët, de fait, on ne voit pas pourquoi la somme assurée en cas de décès devrait être traitée autrement,
par exemple, que celle qui s’est grossie d’intérêts à la caisse d’épargne.
La seconde disposition concerne la clause, très habituelle dans les statuts des assurances en cas de décès, d’après laquelle, en cas de suicide, tout droit à la somme assurée demeure éteint. La Caisse de renies suisse (Henten- Anstalt), à Zurich, aux termes du § 31 de ses Statuts, « ne « restitue que le capital de sûreté, si la mort de l’assuré € est occasionnée par un duel ou par un suicide ». Nous tenons cette disposition pour légitime en ce qui touche le duel, la provocation ou l’acceptation d’un cartel n’étant point d’obligation suprême et nécessaire. Mais si la disposition relative au suicide doit être ajtpliquée, même dans le cas où l'assuré était dans un état d'aliénation mentale, elle est très rigoureuse, car un suicide accompli dans ces conditions est tout aussi bien un accident, il dépend aussi peu du libre arbitre de la victime que toute autre mort par cas fortuit. Le Projet ne veut pas empiéter trop largement sur la liberté des clauses statutaires; mais, au moyen de l'interprétation de celle dont il s'occupe, il vient en aide à un sentiment d'humanité.
De la lettre de change et du mandat.
Le Concardai suisse sur la lettre de change, base de notre projet.
En cette matière, le rédacteur du Projet de code de commerce suisse a été moins libre que pour les autres parties de son travail. En effet, il existe, depuis huit ans déjà, un projet de concordat sur la lettre de change, rédigé par M. le conseiller d’Etat Bürkhardt-Fursten- BEROER, de Bâle, et définitivement arrêté, au mois de mai 1856, dans une conférence de délégués des cantons de Zurich, Berne, Lucerne, Fribourg, Soleure, Bâle-Ville, Saint-Gall, Argovie et Vaud. Ce projet a été adopté depuis, avec quelques changements, par les cantons de So/cure (1857), Berru (1859), Lucerne (1860), Bâle-Ville (1863), Schaffhouse (1863); dans la loi d'Argoide sur la lettre de change, on en a reproduit presque toutes les dispositions. Bien que le résultat n’ait pas encore répondu aux espérances qn’on avait conçues, nous devions néanmoins tenir grand compte de ce précédent. Celui qui veut atteindre l'unité du droit, ne doit pas donner libre carrière à ses opinions personnelle; car, à recommencer toujours, on n’arrive jamais à fin.
Si le ' Concordat suisse sar la lettre de change était resté à l’état de projet, nous soulèverions encore aujourd'hui la question de savoir s'il ne serait pas plus avantageux de s’en tenir à loi allemande du 26 novembre 1848 sur la lettre de change. Mais la question n’est pins entière; nous la considérons comme résolue, avec d’autant plus de raison, que le Concordat suisse, s’il est difficile de justifier toutes ses dérogations à la loi allemande de 1848, peut, en revanche, se recommander par des avantages décisifs et dans la forme et au fonds; cette réflexion s'applique surtout à la rédaction qu’il a reçue dans la loi de Bâle-Ville.
Ajoutons aussi que ces dérogations ne sont pas tellement considérables, que la lettre de change suisse soit réellement autre que la lettre de change allemande, et qu’en outre les changements les plus graves ne sont pas de nature d diminuer le crédit de la lettre de change suisse, mais bien plutôt à Faugmenter. Le délai de deux jours après l’échéance, que la loi allemande accorde pour protester la lettre de change, est réduit de moitié par le Concordat suisse. Les jours dencaissement (Kassiertage), que le § 93 de la loi allemande a eu le tort de respecter là où ils sont d’usage, le Concordat suisse les abolit résolûment. L’obligation, imposée au porteur du titre protesté, de notifier le protêt, n’est plus prescrite par la loi allemande, comme une condition de l’exercice du recours, mais elle est pourtant maintenue sous peine de dommages-intérêts (§ 45) ; le Concordat suisse la supprime complètement. Enfin, le § 82 de la loi allemande exclut un grand nombre d’exceptions du débiteur de la lettre, la rigueur de ces ex-
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clusions est encore augmentée par le Concordat suisse. Nous reviendrons sur quelques-unes de ces dispositions importantes. Qu’il nous suffise, pour le moment, de les avoir rappelées, afin de montrer que le Concordat suisse a quelques avantages essentiels sur la loi d’Allemagne. Au surplus, il est divers points où notre projet est revenu à la loi allemande sur le change.
Une question plus importante que le relevé des différences entre le Concordat suisse, notre projet et la loi de change en Allemagne, c’est de savoir si ces trois législations, qui s’accordent dans les dispositions principales, répondent aux besoins actuels du change, et si les pensées qui les ont inspirées sont conformes aux principes. L’affirmative n’est pas douteuse. Les progrès que la loi allemande a apportés à l’état du droit consacré, il y a plus de cinquante ans, par le code de commerce français, sont ratifiés sans réserve, non seulement par les autorités scientifiques d’Allemagne, mais par les jurisconsultes les plus distingués de France et d'Italie. Comparée avec le code de commerce français, la loi allemande consacre les progrès accomplis dans cette branche du droit depuis le commencement de ce siècle, ou, pour parler plus exactement, depuis l’ordonnance de 1673. Nous ne pouvions donc pas adopter le code de commerce français comme base de notre projet. Nous sommes confirmés dans cette résolution par cela que les lois de change de la Suisse occidentale ont modifié plus ou moins les dispositions du code français sur cette matière, et enfin par ce fait éloquent, que le grand-duché de Baden, la Prusse rhénane, le Palatinat, la Hesse rhénane, l’ancien rqyaume Lombardo-Yénitien et le Tyrol mé-
ritlional, ont abandonné la législation française sur le change, qui les avait régis jusqu’à ces derniers temps, et adopté sans résistance la loi allemande sur cet objet. Aussi ne doutons-nous point que les règles fondamentales de cette loi et de notre projet qui, du reste, consacrent plutôt le droit européen moderne, que le droit allemand, seront considérés par nos cantons de fouest comme un progrès réel vers la simplicité, la consolidation du crédit et la mobilité de la lettre de change. La Suisse occidentale accueillera notre projet avec d'autant plus de faveur, qu’en ce qui a trait au billet à ordre, nous avons fait à la pratique du change dans les cantons de l’ouest une concession importante qu’on ne rencontre ni dans la loi allemande, ni dans le Concordat de 185G. Nous reviendrons sur ce point. Ce qui importe, pour le moment, c’est de relever en quelques mots les principales dispositions du Concordat, qui réalisent un progrès.
De la capacité de s'obliger par contrat de change.
(Art. 348.)
En Suisse, où l’on est si fier, et à juste titre, de l'instruction du peuple, notre règle générale, d’après laquelle « Quiconque est capable de contracter, peut s’obliger par « lettre de change », n’a pas besoin d’être justifiée. On réussira facilement chez nous à faire disparaître les dangers de la lettre de change, en vulgarisant la connaissance des caractères de cette forme de contracter. Dans la con-
. — Diaiti^ecU^iXiQQgle
férence de mai 1856 sur le Concordat, un seul des délégués émit l’avis de restreindre aui personnes inscrites sur le livre des raisons de commerce, la capacité de souscrire une lettre de change; et, parmi les lois nouvelles, celle d’Argovie, seule, a admis cette restriction. Les craintes qu’inspire encore, dans les cantons agricoles surtout, la consécration de la capacité générale de s’obliger par lettre de change, M. Burkhardt-Furstesberger les a calmées en invoquant, dans ses Motifs du Concordat suisse, l'expérience faite à Zurich et à Saint-Gall. « Au début, dit-il, de l’ap- « plication du principe de la capacité générale en matière de « change, l’inexpérience et les besoins de quelques em- « prunteurs ayant été exploités, il s’éleva beaucoup de « plaintes, et l’on demanda instamment des restrictions à « une liberté si dangereuse. Mais, avant qu'on eût pu « s’entendre sur la mesure de la protection à édicter, « les griefs s’étaient calmés, le mauvais pas était franchi « et 1 a population avait pris confiance dans le droit nouveau. « Si bien qu’à cette heure, dans les cantons de Zurich et « de Saint Gall, dans ce ressort des sévérités du contrat « de change, 4 I n’y a pas plus de victimes qu’ailleurs où « l’on a maintenu des mesures de sûreté et de tutelle. Et « pourtant, Zurich et Saint-Gall se distinguent par l’éner- « gie des mesures d’exécution des engagements contractés « par lettre de change. Nous concluons de ce fait que, là « où l’on exécute le débiteur avec célérité, on hésite deux « ou trois fois avant de donner sa signature, tandis que, » là où la poursuite est lente et où la procédure permet « au mauvais payeur de soulever des chicanes, personne « n’est empêché, par la crainte de sévérités exception- « nelles, de s’obliger par lettre de change. »
D'un autre côté, on voit parfaitement combien la certitude que les signatures apposées sur une lettre de change émanent de personnes capables, doit augmenter le crédit de ce papier. Enfin, le législateur n'a plus, depuis longtemps déjà, la liberté de restreindre la capacité de s’obliger par contrat de change. La lettre de change est devenue un instrument de crédit commun à toutes les classes. Dès l’instant que l’agriculteur n’est plus parqué avec ses produits -sur le marché le plus voisin, qu’il est en rapport immédiat avec l'acheteur éloigné, il a le même besoin de la lettre de change que le négociant, et il faut en dire autant des petites industries qui, grâce aux moyens dont on dispose aujourd'hui peuvent se passer du commerce intermédiaire pour se procurer des matières premières et les tirer directement de l’étranger.
Eclairons-nous en cette matière d’une discussion qui eut lieu en 1858, à la chambre des députés de Prusse, sur la proposition d'abroger la disposition qui a consacré la capacité générale de s’obliger par lettre de change. Tous les juristes, et notamment notre compatriote, le professeur Keller, se prononcèrent résolûment cont^ cette proposition. Si l’on demande à l’artisan, cité en justice, pourquoi il a souscrit une lettre de change sans être sûr de pouvoir le payer, sa réponse ordinaire est qu’il a reçu contre sa lettre de change de bonnes marchandises, tandis que, sans elle, il eût été forcé d’acheter à tout prix de maitmises matières. La capacité de s’obliger par lettre de change n'a pas eu seulement une action vivifiante sur l’industrie des classes peu fortunées, elle a aussi contribué puissamment à les moraliser et à les élever. L’artisan con- * sidère le paiement de la lettre de change comme une a&ire
d'honneur; il est honteux de ne pouvoir l'acquitter, et en vient à voir que son crédit repose sur l'exécution ponctuelle de ses obligations.
L'urure n'a point augmenté depuis que la capacité de contracter par lettre de change a été étendue à tout le monde; l'usure est de tous les temps; la forme seule de la fénération a changé avec les lois.
Enfin, que la capacité de s'obliger par lettre de change ait été mise à profit par les petits industriels dans une proportion considérable, et qu'elle soit dès lors d'une grande importance pratique, c'est ce qui résulte de ce fait qu'à Berlin, par exemple, avant 1849, c’est-à-dire avant l'inauguration de la capacité générale, il y avait à peine 10 procès par an sur des lettres de change de moins de 50 thalers, tandis qu'en 1849 il y en eut plus de 400 et en 1850 plus de 900; le nombre des grostet lettres de change est loin d'avoir augmenté dans la même proportion.
Forme de la lettre de change.
D'après le Concordat suisse, d’accord en cela avec la loi d’Allemagne, la forme de la lettre de change est aussi simple que possible et dégagée de tout ce qui ne lui est pas essentiel. Ainsi, la reconnaissance de la taleur a été éliminée comme superflue, pendant que le code de commerce français exige comme élément essentiel de la lettre
du change la clause de « valeur fournie en espèces, en € marchandises, en compte ou de toute autre manière ». Une disposition semblable se rencontre dans les anciennes ordonnances de Zurich, Bâle et Saint-Gall, et dans les lois de la Suisse occidentale. Mais l’obligation du souscripteur de la lettre de change étant valable, d’après notre 8)'stème, alors même qu'il n’y a pas de cause, il est logique que nous ne demandions pas l’énonciation d’une cause. Sans doute, la mention de la valeur continuera de figurersur la lettre, mais sans autre importance que celle d’une formalité indifférente. Si l’on s’est peu préoccupé jusqu’à présent de la sincérité de l’énonciation valeur entendue, valeur en marchandises, etc., on ne doit plus désormais s’inquiéter qu’une formule, qui dit si peu de chose, soit insérée dans le titre. On gagne à cela, que la structure de la lettre de change est encore plus simple, plus précise, et qu’elle est moins exposée aux nullités de forme qui violent le fonds du droit.
De la remise de place en place.
Beaucoup de lois, le code de commerce français (art. 110) et les ordonnances de la Suisse occidentale, exigent encore aujourd’hui, pour la validité de la lettre, « la remise d’un lieu sur un autre * ; le change sur place est ainsi exclu. Mais la nécessité absolue de ce mode de change est prouvée par cela qu’en France on cherche les moyens les plus divers -de tourner le plus finement pos-
sible la règle apportée par des conceptions d’autrefois, aujourd'hui complètement surannées.
Caractère Juridique de la lettre de change.
Un des progrès les plus importants du droit, en matière de change, est relatif au caractère juridique de la lettre de change. La lettre appartient à cet ensemble de formes nouvelles qui, en facilitant et assurant les rapports contractuels du commerce, a imprimé un mouvement plus vif à ses opérations. Ce résultat a été obtenu par cela qu’on a donné une valeur à la forme en elle-même. La forme de la lettre de change est plus qu’une simple forme, la lettre est -plus que l'acte solennel qui constate la conclusion d’un contrat. La forçie est devenue tellement prédominante, que la substance s’est, pour ainsi dire, évanouie. Ici, comme eu procédure, « la forme emporte le fonds ». Lorsqu’il s’agit de savoir si celui qui a accepté une lettre de change est obligé d’en payer le montant, nous ne demandons pas s’il a reçu provision, soit du tireur, soit d’un tiers, mais s’il a apposé sa signature sur la lettre comme accepteur; la déclaration d’acceptation, à elle seule, le soumet aux obligations qu’engendre le contrat de change. Qu’il y ait ou non provision, cette circonstance n’importe en rien à la lettre de change; il n’en est pas question dans le titre, et, par conséquent, ce fait reste en dehors de la lettre de change. Le porteur n’a donc point à s’inquiéter de savoir si le tireur a fait, ou non, la provision. Le porteur n'a droit qu’à ce qui lui a été promis par les sigua-
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tures qui figurent sur la lettre; il n'a rien à prétendre sur la provision fournie ; il n'a qu'une . action personnelle contre l'accepteur et, si la lettre n'est pas acceptée ou si elle n'est pas payée à présentation, un recours contre ses cédants. La provision est chose à part, entre le tireur et le tiré, au lieu que le lien de droit, qui nait de la lettre de change, embrasse de la même manière tous ceux dont les signatures figurent sur le titre.
Il faut en dire autant de la cause de la lettre de change, c'est-à-dire de la valeur fournie. Si le tireur de la lettre de change n'en a pas reçu la valeur du bénéficiaire, il a, sans doute, une action contre ce dernier, de même que l'accepteur, qui n'a pas reçu de provision, a une action contre le tireur. Mais qu'il y ait eu, ou non, valeur fournie, cela ne fait rien à la lettre en soi. Les effets juridiques de la lettre de change sont absolument indépendants de la question de savoir si, au moment de la remise, le preneur en a réellement fourni la contre-valeur à celui qui l’a souscrite. Pour le porteur, il n’y a que le fait qui résulte des énonciations du titre ; son droit de recours, qu’il peut exercer contre ses cédants, ne dépend que du contenu de la lettre et non d’autres conditions qui sont en dehors d'elle.
Grâce aux principes que nous venons d'exposer, le droit actuel, en matière de change, a épuré la lettre de tout ce qui en altère la nature, de tout ce qui ne lui est pas essentiel et, par conséquent, de tout ce qui pouvait affaiblir la force, diminuer la garantie, empêcher ou ralentir la circulation d’un titre destiné souvent à franchir les continents et les mers. A notre époque, le commerce demande
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un papier qui contienne une promesse de payer indépendante de tout, absolue, et qui puisse être acquise au loin sans la moindre crainte, parce que chacun saura que tout ce qui est en dehors de ce qu’il voit dans la lettre, ne peut exercer aucune influence sur le sort de celle-ci. Là où se rencontre la forme de la lettre de change, peu importe la cause de la promesse cambiale ; dans le’ cas même où le contrat de change est sans cause, si, par exemple, la lettre a été souscrite en paiement d’une dette de jeu, on si la lettre a été remise dans la supposition erronnée que le bénéficiaire en a fourni la valeur, la lettre n’en est pas moins valable absolument. C’est à oette condition seulement que la lettre de change peut remplir complètement sa fonction de monnaie universelle. Cette question a beaucoup d’analogie avec celle de la restriction du droit de revendication en matière de valeurs mobilières et de papiers au porteur. Ici encore, dans l’intérêt du commerce, le fait matériel et manifeste de la possession l’a emporté sur les considérations qui militaient en faveur de la propriété, et tout le monde est d’accord que cette résolution augmente, la sécurité du commerce et la sûreté de ses transactions.
D’après les principes qui précèdent, l’obligation cambiale, une fois créée par la forme du titre, est indépendante de tous autres rapports, et la lettre de change conserve ce caractère pendant tout le temps qu’elle circule. L'endossement ne change rien à l’obligation qui résulte du contrat de change; la lettre reçoit une garantie de plus par l’accession d’un nouvel* obligé. Le bénéficiaire de l’endossement ^reçoit un droit absolument indépendant des coii-
ditions personnelles où se trouvent les endosseurs précédents. Il n’acquiert pas, comme dans une cession ordinaire, un droit restreint aux effets que le titre avait entre les mains du cédant; il n’est pas exposé à ce que le débiteur de la lettre invoque contre lui les exceptions qu’il avait à faire valoir contre les endosseurs précédents. De là, l’importante disposition du § 82 de la loi allemande : « Ia débiteur d une lettre de change ne peut opposer d'autres « exceptions que celles qui découlent de la loi sur la lettre de « change ou qu'il peut invoquer directement contre celui qui « en réclame le paiement. »
Mais, pendant que la loi allemande s’en est tenue à exclure les exceptions tirées de la personne de l’endosseur (exceptiones ex personâ indossantis), le Concordat suisse, dont l’art. 436 de notre projet reproduit la disposition, est allé beaucoup plus loin. Aux termes de cet article, « sauf « les exceptions relatives à la compétence du tribunal, ou « à l’inobservation des formes essentielles de la procédure, € celui qui est poursuivi en paiement d’une lettre de change, « ne peut opposer au demandeur que les exceptions qui « reposent sur une disposition de la loi sur le contrat de « change. Toutes autres fins de non-recevoir sont inadmis- € sibles, sauf que le défendeur peut arguer du paientent ou « de la remise de la dette, mais en tant que ces excep- € tiens sont opposées directement au demandeur. L'exception « de simulation, celle de compensation et les demandes «reconventionnelles ne seront jamais admises». Ce n’est que grâce à ce système radical sur les exceptions que la pensée d’affranchir la lettré de change de toutes les circonstances ambiantes, se trouve véritablemeqt réalisée.
M. Burkhakdt-Fcbstenberger fait remarquer dans ses Motifs, à l’appui de cette disposition, que des jurisconsultes allemands (Gelpke, Koch), signalent, eux aussi, la disposition de la loi d'Âllemagne, qui admet toutes les exceptions que le défendeur peut invoquer directement contre le demandeur, comme une disposition regrettable, source intarissable de fins de non-recevoir contre les actions en paiement de lettres de change, qui aum pour effet de destituer la lettre de change de tous ses avantages. « Ce qui caractérise la procédure en matière de change,
< dit M. Burkhardt, ce n'est pas seulement la marche « sommaire et rapide du procès, due à des moyens de
< droit expéditifs, à la clarté des exceptions et à la sim-
< plicité de la preuve ; le caractère essentiel de cette pro- « cédure réside dans la rigueur des dispositions qui limi- « tent étroitement le cercle des exceptions. »
Si, afin d'étudier sous toutes les faces notre question de l’admissibilité d’exceptions dans la procédure en matière de change, nous jetons un coup-d’œil sur ce qui se passe devant les tribunaux où l’on suit la loi allemande de 1848, on ne peut s’empêcher de reconnaître qu’indépendamment des doutes nombreux qui s’élèvent sur le sens du § 82 de’ cette loi, les exceptions opposées par les défendeurs sont si nombreuses, qu’elles doivent porter atteinte au crédit de la lettre de change. L'admission de toutes les exceptions qui peuvent être opposées directement au demandeur, permet d’introduire dans le procès sur lettre de change une infinité de circonstances et de faits qui n’ont rien à faire avec la lettre de change. Au lieu que la procédure soit en
harmonie avec la forme simple de la lettre de change, ‘elle est arrêtée à chaque instant.
La loi allemande autorise Ctxceplion de la valeur non fournie, si on l’invoque directement contre le demandeur; le concordat suisse, au contraire, exclut absolument cette exception. L'exception tirée du défaut de provision doit, d’après la pratique allemande, être ouverte à l’accepteur contre le tireur, s’il peut prouver qu’il a stipulé la provision avant l’échéance et qu’en conséquence il ne s’est obligé que d’une façon conditionnelle. Nous excluons également cette exception qui démontre très clairement que le système allemand oblige à discuter, dans le procès en matière de change, les conditions compliquées de la provision dont il n’est pas dit un seul mot dans la lettre même. La cour suprême de Berlin a admis en outre l’exception tirée par l’accepteur c de ce que la lettre de change a été
< fournie pour le paiement du prix de marchandises achetées c du demandeur sur connaissement, et que ces marchandises « n'avaient ni les qualités stipulées, ni les qualités mar—
< chandes ». La même cour a également admis les exceptions d'usure, de lésion, etc., tirées de l’opération à raison de laquelle la lettre de change a été souscrite. L’exception prise de ce que la lettre de change a été souscrite pour une dette de jeu, ne peut être opposée au tiers porteur; mais l’exception est valable lorsqu’elle peut être opposée directement h celui en faveur duquel la lettre a été souscrite et qui en réclame lui-même le paiement. ‘) D’après un arrêt de la cour suprême de Berlin, du
*) Jugement du tribunal d'appel de Lubeck, du 29 janvier 1852.
2 octobre 1856, «le souscripteur d’un billet à ordre « garanti par un aval, peut opposer au porteur, héritier « universel du donneur d’aval, les exceptions qui résultent « des rapports ayant existé entre le souscripteur et le « donneur d’aval ». Un arrêt de la même cour, du 24 janviei' 1857, tient pour admissible l'allégation du défendeur
< que la lettre de change n'a été fournie au demandeur qu'en « garantie du paiement d une autre lettre de change endossée « par le défendeur au profit du demandeur, et que le de- « mandeur a promis de ne faire usage de la seconde
< lettre que dans le cas où le tireur de la lettre endossée
< ne la paierait pas ». Enfin, des tribunaux allemands ont accueilli l’exception que le débiteur de la lettre tire de ce fait « qu après [échéance le porteur lui a accordé un délai
< déterminé pour en effectuer le paiement ».
Toutes ces exceptions et beaucoup d’autres, parmi lesquelles il faut ranger même l’exception de compensation, doivent être admises, selon la loi allemande, toutes les fois qu’on peut les opposer directement au demandeur. Le Concordat suisse ne se contente pas de ce qu’en matière de lettre de change la procédure est sommaire dcms la forme; il veut aussi qu’elle le soit en la purgeant absolument de tous les moyens de défense qui ne résultent pas nécessairement de la lettre de change elle-même, ou de la législation en matière de change; la seule exception que soufl're cette règle, c’est que le défendeiu: a le droit d’opposer à la demande l’extinction de son obligation, en alléguant le paiement ou la remise de la dette. Que la créance et la dette soient, ou non, réelles, peu importe; ce qu’il y a de décisif, c’est la forme de la lettre de change ;
le peu d'exemples que nous avons empruntés à la pratique allemande, prouvent suffisamment que, si la jurisprudence ouvre ime fois la porte aux exceptions, la règle y périra. Sans doute, il y a quelque chose de rigoureux à exclure ainsi les exceptions; mais cette rigueur est nécessaire si l'on veut que la lettre de change ait, pour ainsi parler, la valeur de l’or en barre, du lingot. Il ne faut pas perdre de vue non plus, que cette sévérité ne s’étend pas au-delà de la procédure en matière de change. Quiconque souscrit une lettre de change, est soumis à l’obligation absolue de la payer, par cela seul que c’est une lettre de change, alors même qu’il aurait à invoquer des raisons, qui, dans un procès ordinaire, l’aflranchiraient de cette obligation. Mais rien ne l’empêche de faire valoir dans un procès ordinaire ses exceptions qu’il ne lui est défendu d’invoquer que dans le procès sur la lettre de change. Nous ne nous expliquerons que plus tard sur ce dernier point, notre projet s’étant en cela écarté du Concordat suisse.
Une dernière disposition de ce Concordat, que nous voulons mettre en lumière et justifier, est celle qui concerne le système du recours en gararUie.
Le Concordat suisse, comme la loi d’Allemagne et toutes les nouvelles ordonnances sur la lettre de change, autorise le porteur d’une lettre protestée à exercer sen action en garantie sans être astreint à sui\Te dans un ordre ascendant la série des endosseurs (springender Kegress). Mais,
pendant que, dans la loi allemande, le porteur de la lettre peut exercer le recours à son gré, tantôt contre un endosseur antérieur, tantôt contre un endosseur ultérieur, le Concordat suisse contient cette restriction que /<■* endosseurs, que le porteur a omis pour attaquer directement un endosseur antérieur en date, sont libérés de leurs engagements. Cette disposition existe déjà dans la loi de •
Zurich § 28, dans celle de Bâle § 33, dans le code de commerce hollandais § 186; elle est aussi, implicitement du moins, dans le code de commerce français, puisque les délais qu’il accorde pour exercer utilement les recours en garantie sont si courts, et la prescription de l'action récursoire si rapide, qu’il en résulte libération des endosseurs omis dans le recours. M. Burkhardt-Firstenberoer fait valoir à l’appui de cette décision, que les signataires d’une lettre de change ont l’intérêt le plus manifeste à ne pas rester indéfiniment obligés; que le devoir du législateur est de donner satisfaction à cet intérêt en réglant le plus simplement possible les recours en garantie, au lieu d’entretenir l’incertitude et l’inquiétude parmi tous les signataires de la lettre*, et de les tenir dans l’alarme indéfiniment. En outre, le système allemand donne lieu à des complications inextricables. « Si, par exemple,
« le porteur s’en prend à un endosseur antérieur, s’il est
< débouté de sa • demande, et s’il attaque ensuite un en- « dosseur subséquent, celui-ci pourra-t-il lui opposer l’ex- « ception de la chose jugée? Si cette exception n’est pas
< admise et si cet endosseur ultérieur est condamné,
< qu’arrive-t-il alors de son recours? A-t-il perdu ses •c droits et actions contre l’endosseur relaxé par le juge-
< ment rendu sur la première demande, ou l’endosseur pré-
< cèdent doit-il être exposé à subir plusieurs procès suc- € cessifs pour la même affaire ? »
Une autre innovation du Concordat suisse, toujours en matière de recours, c’est le système de la notification du protêt. L’ancien système de notification, d’après lequel *' l’omission de la notification entraîne la perte du droit de recours, a été abandonné par la doctrine et abrogé par la plupart des lois nouvelles. Et c’est justice; car ce système, si compliqué de formes, si rigoureux quant aux délais du recours, est plein de périls pour les droits de celui qui l’exerce, sans que l’on en atteigne mieux le but qu’on s’est spécialement proposé on édictant et ces formes et ces délais. Le recourant peut même, en Allemagne, malgré qu’il exécute ponctuellement toutes les prescriptions de la loi, être déchu de ses droits si le garant nie l’existence de la notification, car il sera très difficile au recourant d’en rapporter la preuve. 11 est vrai que la loi d'Allemagne a supprimé la notification, comme solennité •essentielle pour la conservation du recours en garantie; mais, aux termes de l’art. 45, le porteur de fa lettre protestée faute de paiement est tenu de notifier le non-paiement à son endosseur immédiat, celui-ci tenu d’avertir à son tour son cédant direct, et ainsi de suite d’endosseur en endosseur jusqu’au tireur, et cela sous peine de supporter le dommage résultant du défaut de notification, et de perdre tous frais et intérêts. Le Concordat suisse a repoussé ce système expérimenté d’abord en Hollande et dans le grand-duché de Baden, en sorte qu’il a complètement écarté f obligation de notifier le non-paiement. Ce système a été très bien défendu dans le rapport présenté au grand conseil de Bâle-
Ville à l’époque de la délibération sur le Concordat suisse. Nous ne saurions mieux faire que de reproduire le passage même du rapport:
« Certes, les habitudes, du commerce, la réciprocité des « bons procédés entre correspondants, maintiendront l'usage « de donner promptement avis du protêt d’une lettre de « change, et cette pratique est si manifestement dans l’in-
< térêt propre du porteur de la lettre, qu’elle se conser- « vera, sans qu’ü soit besoin d’ime prescription particulière « do la loi. Mais il y a des cas où le porteur ne veut pas « demander le remboursement de la lettre à son cédant
< immédiat, où il préfère s’adresser directement à un en- « dosseur précédent, qui peut-être habite la même ville, « ou avec lequel il a d’ailleurs des rapports d’affaires;
< pourquoi devrait-il donc aviser du protêt son cédant im- « médiat, contre lequel il n’a pas du tout l’intention d’agir ? « Pourquoi celui-ci, à son tour, inquiéterait-il son cédant, « ce dernier un autre, jusqu’à l’épuisement complet de la
< série des endosseurs, tandis que la lettre est peut-être
< déjà revenue dans les mains du tireur? 11 ne faut pas se
< dissimuler non plus que la preuve de la notification, si
< celle-ci est désirée, est souvent très difficile à rapporter, « ce qui a contraint la loi allemande (art. 40), à autoriser « des moyens de preuve tout-à-fait arbitraires et peu con- « cluants. L’obligation de réparer le dommage, mise à la
< charge de celui qui néglige l’arrière-notification est très « vague et indéterimnée; par elle on introduit dans les « rapports, si clairs et si nettement dessinés, qui résultent « du contrat de change, des éléments absolument étrangers. € Enfin, nous considérons .comme sans fondement lo-
« gique, l’expédient qui consiste à frapper celui qui « omet (le notifier le protêt, de la perte de ses intérêts et « des frais, indépendamment de l’indemnité au paiement de « kciuelle il est assujetti, et il ne l’autoriser qu’à réclamer « le montant de la lettre de change. C’est à nos yeux une « décision arbitraire; car, la lettre de change une fois pro- « testée, la somme en forme avec les intérêts et frais un « tout indivisible, et nous ne voyons pas de raison pour « diviser l'action en garantie qui embrasse cos trois élé- « ments du recours. Ce système de la notification n’ofl’re « pas de protection réelle aux signataires de la lettre de « change; il repose toujours sur la fiction (jue la notifica- « tion, partant du porteur de la lettre, remontera jusqu’au « souscripteur en suivant toute la série des endosseurs ; « mais si la chaîne est interrompue par la négligence d’un « seul endosseur, tous ceux (jui le précèdent restent sans « nouvelles du sort de la lettre, et les endosseurs qui le suivent n’en demeurent pas moins garants, et cela avec cette étrange « différence que si c’est par hasard l’endosseur, coupable « d’avoir rompu la série continue des notifications, qui exerce « le recours contre eux, il n’a droit qu’au remboursement « de la somme sèche, sans intérêts, ni frais; que si, au « contraire, le recours est exercé directement par un en-
< dosseur subséquent, les signataires de la lettre sont obligés
< à lui rembourser capital, intérêts et frais. >
En quoi le Projet s’écarte du Concordat mistie sur ta lettre de change.
Jusqu'ici nous avons essayé de justifier sommairement notre résolution de prendre le Concordat suisse sur le contrat de change pour base de notre projet. Nous n’avons pas eu l’intention d’exposer les motifs du Concordat; aussi bien, c’est une tâche qu’ont rendue inutile l’excellent travail de M. Burkhardt-Fiikstenderour et les publications que son œuvre a provoquées. Mais, afin de faciliter à la Suisse occidentale, où ces publications sont peu connues, l’intelligence du Concordat, nous avons cru devoir en signaler à nos concitoyens de l’ouest les dispositions principales. En somme, le Projet de code de commerce suisse doit s’en tenir au concordat, appliqué déjà dans cinq cantons, ‘) et nous ne soulevons pas de discussion sur toutes les questions de détail, dont nous n'adoptons pas la solution donnée par le Concordat.
Mais, d’abord, pourquoi donc notre projet n a-t-il pas adopté complètement le Concordat suisse sur la lettre de change, et pourquoi propose-t-on d’y introduire encore des changements? Sans doute, cette adoption pure et simple était chose désirable ; mais elle était impossible. Kappelons, d’abord, que le texte du Concordat, même en faisant abstraction
’) La loi du canton d'Argovie, dn 12 février 1857, étant presque entièrement conforme au concordat, nous pouvons, à la rigueur, compter ce canton comme un sixième adhérent.
du chapitre VI concernant l’exécution et la procédure, na été adopté sans amendement, Soleure excepté, par aucun des autres cantons concordataires. Ce n’est donc pas un concordat dans le sens propre du mot; il a, pour ainsi dire, revêtu le caractère de loi dans les cantons qui l’ont reçu. Parmi les modifications qui y ont été introduites, il en est une au moins qui a été adoptée unanimement par quatre cantons ; c’est avoir déjà dit qu’il n’y a plus moyen de revenir au texte primitif du projet, mais qu’il s’agit à cette heure de trouver une rédaction qui puisse arrêter les progrès de la division qui s’est déjà manifestée. Si l’on n’y réussit pas, les règles du contrat de change, dans les divers cantons, resteront très différentes en dépit du Concordat, et le but qu’on s’efforce d’atteindre, à savoir de mettre un terme aux incertitudes de la jurisprudence, est encore une fois manqué. C’est cette pensée qu’a également exprimée le rapport de la Commission du grand-ponséil de Bâle-Ville. Ce rapport invoquait précisément, à l’appui des amendements proposés au Concordat, la considération qu’on allait s’occuper du code de commerce suisse, auquel on devait réserver la tâche de proposer une rédaction qui convînt à tout le monde; cette tâche, le Projet a essayé de la remplir. Par ce motif, les amendements des divers canl4)ns concordataires et notamment ceux de la rédaction de Bâle ont été adoptés pour la plus grande partie ; on a aussi tenu compte de quelques autres vœux et opinions; et, enfin, le chapitre de l’exécution du contrat de change et de la procédure, ce point où, expérience faite, on ne peut plus espérer d’arriver à l’unité, a été laissé hors du Projet.
Un second motif, qui nous a portés à changer dans
— i-ioog lc
notre projet quelques dispositions du Concordat, c'est que nous avons dû prendre en grande considération les cantons de langue française et leurs usages.
En6n, le Projet a dû accorder à une création toute nouvelle, dont les lois n’ont pu s’occuper, toute l’attention qu’elle mérite; nous voulons parler du chèque. »
Cela dit, notre tâche est d'indiquer et de justifier les dispositions de notre projet, qui s'écartent de celles du Concordat suisse.
Division du titre.
Le Concordat suisse traite, dans cinq chapitres distincts, 1) de la capacité de s’obliger par lettre de change; 2) de la lettre de change; 3) du billet à ordre; 4) du mandat; 5) des législations d’autres cantons et des Etats étrangers ; et 6) de l’exécution de la lettre de change et de la procédure en cette matière. La loi d’Âllemagne sur la lettre de change traite en trois sections seulement « de la ca- < pacité de s’obliger par contrat de change, des lettres de « change et des billets à ordre ». On ne saurait reprocher à la loi allemande d’avoir traité, dans une section préliminaire et spéciale, de la capacité. Mais, quand le Concordat adopte cette division, il naît un doute sur le point
de savoir si le § 2, où il est exclusivement parlé de la lettre de change, est applicable aussi aux mandats, qui ne sont pourtant pas des lettres de change. Il est vrai que le § 91 statue que, sauf une seule exception, les mandats sont assimilés aux lettres de change. Mais il est plus logique, et c’est le moyen de couper court à tous les doutes, dê réunir dans la section qui traite do la lettre de change toutes les dispositions qui doivent être communes à la lettre de change, au billet à ordre et aux mandats; et c'est à cet ordre de dispositions qu’appartiennent celles qui déterminent la capacité. La division de notre projet est donc tout simplement, de traiter dans le premier chapitre de la lettre de change, dans le second du billet d ordre et dans le troisième du mandat. Mais on trouve dans le premier chapitre un paragraphe, intitulé : * De la capacité de € s'obliger par lettre de change. » Nous avons inséré aussi dans le chapitre premier les dispositions relatives aux exceptions en matière de change (■§ 18), et h la législation étrangère (§ 19). C’est ainsi que disparaît la cinquième section du Concordat et enfin la sixième relative à l’exécution du contrat et à la procédure, puisqu’on n’a emprunté à cette dernière que la théorie des exceptions et qu’il n’y avait pas de raison de conserver une section spéciale à cette matière.
De la stipulation d'intérêts et de la lettre de change à échéances successives.
(Art. 351, § final.)
€ 11 est à regretter, dit M. Fick, que la pensée € exprimée dans les Motifs de M. Burkhardt-Fursten- € BER(}ER, à l'égard des effets de la stipulation d'intérêts, n’ait c pas été formulée dans le projet même. U est également
< à regretter que le projet n’ait pas rejeté la lettre de
< change d échéances successives (Uaten-Wechsel), dont la € confusion avec la lettre de change productive d'intérêts « a peut-être contribué à la fausse idée qu’on s’est faite
* « de celle-ci. » Pour remplir ces deux lacunes, M. Fick proposait d’ajouter au § 4 du Concordat une disposition qui se trouve maintenant dans l’art. 351 de notre projet
Des exceptions
tirées de la personne de l'endosseur.
(Art. 358.)
Nous avons déjà parlé de la disposition énergique qui interdit au débiteur de la lettre de change d’opposer certaines exceptions. Ces exceptions sont de diverses espèces et, par conséquent, l’exclusion qui les frappe a aussi des caractères différents. 11 y a des exceptions qui sont absolument interdites au débiteur de la lettre, qu’il soit poursuivi selon la procédure de change on selon la procé-
dure ordinaire. II est, au contraire, des exceptions dont l’exclusion n’a pas d’autre but que d'en débarrasser la procédure de change, sauf le droit de les produire ailleurs.
Aux exceptions de la première catégorie appartiennent celles tirées de la personne de l'endosseur. L’endossement a conféré au porteur de la lettre un droit propre et complètement indépendant. L’exclusion des exceptions que le débiteur tirerait de la personne de l’endosseur est donc la conséquence nécessaire des droits acquis au porteur; ce n’est pas seulement une exclusion relative à la procédure sommaire en matière de change; le droit du porteur est un droit définitif et absolu; car il ne suffirait pas de garantir au porteur de la lettre, seulement dans la procédure “ de change, un droit à l’abri des exceptions tirées de la personne de l’endosseur.
Les exceptions refusées au débiteur par le § 102 du Concordat et l’art. 436 de notre projet sont d’une tout autre nature. Elles ne touchent pas le fonds même du droit; elles ont seulement le caractère d’exceptions de procédure. Qu’une exception de cette sorte soit permise ou interdite, le droit du créancier reste toujours le même en soi. Par exemple, en ce qui concerne l’exception de compensation, il ne s’agit pas de savoir si la créance du débiteur de la lettre existe ou non, mais de la manière dont il pourra la faire valoir contre le porteur de la lettre de change ; il pourra, sans doute, en réclamer le paiement, mais seulement en justice ordinaire. De ce que l’exception de compensation est interdite dans le procès de change, il ne s’ensuit pas qu’on puisse contester la créance même du
débiteur. Eu ce qui concerne l’exception de simulation, si le débiteur de la lettre veut alléguer que ce qu’elle exprime n’est pas conforme à la réalité, que la lettre n’a été tirée ou endossée que pour la forme, qu’il y a eu une contre-lettre, on se ferait une fausse idée de la chose, si l’on croyait que l’exclusion de l’exception de simulation enlève au débiteur de la lettre la faculté de faire valoir ces circonstances et d’invoquer ces conventions. On est certainement justifié d’interdire l’argument de simulation, dans le procès de change, où le juge doit s’en tenir aux énonciations de la lettre et y conformer son jugement; car, dans cette procédure sommaire, le juge n’a pas le temps de se livrer à une investigation sur les •* faits allégués. Mais ce serait aller au-delà du but que de fermer au débiteur les voies de la procédure ordinaire, où il pourra argumenter de tous les faits et conventions qui révèlent des intentions différentes de celles qui se trouvent exprimées dans la lettre de change. — S’agit-il enfin d’une exception tirée de la circonstance qui a amené la souscription ou l’acceptation de la lettre de change? une exception de cet ordre est interdite dans le procès de change. Mais, la souscription de la lettre de change a-t-elle opéré novation d’après les règles du droit civil? c’est une question qui pourra être agitée dans le procès ordinaire.
La" distinction, en deux classes, des exceptions que notre projet a interdites, est donc fondée sur la nature des choses ; il ne s’agit plus maintenant que de savoir comment cette distinction importante entre les exceptions de fonds et celles de procédure doit être exprimée dans ta loi. D’autres
écrivains ont déjà démontré que la rédaction du Concordat est fautive à cet égard. Il parle, en effet, dans le même chapitre, de l’exclusion de toutes les exceptions, sans les distinguer, d’où résulte que ces exceptions, quoique le caractère en soit différent, se trouvent confondues. La loi d'Allemagne sur les lettres de change (§ 82) est plus claire; elle ne reconnaît que des exceptions de la première espèce, et elle en parle en traitant du droit et non point de la procédure. Afin d'arriver à une clarté parfaite, notre projet a * adopté le nouvel art. 358, qui s’occupe, non pas des exceptions, mais des effets juridiques de l'endossement, et qui détermine, en conséquence, la nature des droits que le cessionnaire de la lettre de change acquiert par l’endossement. C’est ainsi qu’il est devenu parfaitement clair qu’il ne s’agit point ici, en ce qui concerne les exceptions tirées de la personne de l’endosseur, d’une règle de procédure; Puis, il est traité des exceptions de procédure sous la nibrique c Des exceptions à opposer dans la poursuite, » de sorte qu’il ne peut s’élever non plus à cet égard aucun doute sur le sens de la loi.
Mentionnons encore ici une troisième classe d'exceptions, dont le Concordat et la loi allemande se sont occupés; nous voulons parler de celles qui sont fondées sur la prescription ou sur l'inobservation d'un delai fatal ou dune des formalités solennelles en matière de change. En ces cas, l’action résultant du contrat de change est éteinte èt cela si radicalement, qu’il y a extinction, non seulement de l’action cambiale, mais de faction de droit commun. 11 est absolument contraire aux principes de concevoir la lettre de change comme un enveloppe dont on a revêtu un
droit et qu’on peut lui retirer. C’est une idée fausse, une subtilité, que d’admettre qu’une action éteinte par la prescription cambiale n’est éteinte qu’en tant que cambiale, et qu’elle renaît et se continue comme action civile. Nous tenons que l’action civile est également éteinte, et les nouvelles lois sur la lettre de change l’ont reconnu précisément par cela qu’elles ont déclaré que l’accepteur et le tireur sont tenus envers le porteur lésé, jusqu’à concurrence de la somme dont ils se sont enrichis à ses dépens, car c’est dire par là que le créancier de la lettre de change a perdu, par la prescription ou l’inobservation des délais et des formes, son droit même de créance, puisque les lois sont venues à son secours au moyen de ce principe d’équité naturelle que nul ne peut s’enrichir au détriment d’autrui. (Art. 435 de notre projet.)
■ Ordre du recours en garantie.
(Art. 374.)
D’après le Concordat (§ 26), le porteur, s’il a exercé son recours contre un endosseur précédent, ne peut plus recourir contre les endosseurs subséquents. Cette formule est assez vague pour soulever la question de savoir s’il faut, pour que cette déchéance du porteur soit encourue, qu’il ait agi en justice. En conséquence, pour faire cesser tous les doutes, notre projet porte (art. 374): «Si l’un « des endosseurs est poursuivi judiciaù'ement, etc.) » Cette
modification du Concordat a été également introduite et par les mêmes raisons dans l’art. 398 de notre projet.
En quelle monnaie la lettre de change est payable.
Aux termes du § 42 du Concordat, si une lettre de change porte qu’elle- sera payée en une monnaie étrangère, il y a une présomption en faveur du paiement effectif, contrairement à la règle admise par la loi d’Allemagne, qui n’exige un paiement en monnaie étrangère que dans le cas où le tireur a formellement précisé, par les mots « en effectif » ou par une expression équivalente, les espèces avec lesquelles la lettre de change doit être payée. Les cantons de Lucerne, Berne, Bâle-Ville et Schaffhouse, ont suivi la règle adoptée par la loi allemande, et plusieurs jurisconsultes, ainsi que la Chambre du commerce et la Commission du grand-conseil de Bâle se sont prononcés dans le même sens. Seul, le canton de Soleure s’en tient fidèlement â la disposition "du Concordat. Les cantons de Fribourg, de Neuchâtel et de Vaud, eux-mêmes, se sont séparés ici de leur modèle, le code de commerce français (art. 143), et suivent la loi d’Allemagne. C’est enfin le parti auquel s'est aussi rangé notre projet (art. 390).
L'addition de la rédaction de Bâle an § 49 du Concordat.
Le § 49 du Concordat statue que < le porteur d'une « lettre de change payable au domicile <fun tiers, qui, sur
< le refus de paiement de ce tiers, a négligé de faire pro- « tester en temps utile, perd ses droits et actions, non « seulement contre les endosseurs et le tireur, mais encore « contre l’accepteur >. La rédaction de Bâle a ajouté à ce texte la disposition suivante: < Au contraire, lorsque la « lettre de change n’est pas payable à un domicile autre « que celui du tiré, le porteur n’est obligé, pour conserver « ses droits contre l’accepteur, ni de la présenter à l’échéance,
< ni de la faire protester. > Cette addition est malheuredse. D’abord, elle est mal placée dans ce paragraphe. Ce n’est pas là une exception, car il est de règle générale que, nonobstant le défaut de présentation et de protêt, l’accepteur est tenu de payer la lettre tant qu’elle n’est pas éteinte par la prescription. Il n’est à cette règle qu’une seule exception pour la lettre payable au domicile d’un tiers ; et, tout bien examiné, ce n’est même pas une exception proprement dite, puisqu’ici l’accepteur est dans une position analogue à celle du tireur de la lettre de change, en ce qu’il promet de faire acquitter la lettre par le moyen de celui au domicile duquel elle est payable, précisément comme le tireur promet le paiement par le tiré; et, par conséquent, l’accepteur est affranchi comme le tireur par le défaut de présentation ou de protêt. Or, ce qui est règle et principe ne doit pas être exprimé dans une disposition incidente.
L'addition de la rédaction de Bâle n'est pas seulement mal placée, elle est complètement superflue. Le § 45 du Concordat (art. 393 de notre projet) dit affirmativement et très clairement que l'omission du protêt a pour conséquence la perte du recours contre les endosseurs et le tireur seulement ; or, ce qu'on ne perd pas, on l'a encore ; en d'autres termes, l’action contre l’accepteur subsiste. Par ces motifs, notre projet (art. 377) ne s'est pas conforme à la rédaction de Bâle.
De rintérdt en eas de recoura faute de paiement.
(Art. 399 et 400.)
En réglementant les recours du dernier porteur et des endosseurs de la lettre de change, nous avons élevé de 5”/o à 6“/o les intérêts du capital de la lettre protestée. Cet amendement aux §§51 et 52 du Concordat est justifié par l’élévation générale du taux de l’intérêt, et conforme à la disposition de l’art. 224 de notre projet, qui a fixé à 6% l'intérêt légal en matière de commerce.
De la retraite.
(Art. 402.)
Le Concordat porte, § 54 : c La retraite doit être tirée « payable à \nie et envoyée directement à rencaissement. > On a fait ressortir avec justesse que cette expression con-
duirait à l'opinion erronée, que la retraite ue doit pas être mise en circulation, mais présentée au garant par celui même qui l’a tirée ou, en tous cas, par le bénéficiaire qui y est dénommé, par l’intermédiaire d’un mandataire aux recouvrements. La Commission du grand conseil de Bâle, voulant tenir compte de la circonstance que souvent une re- . traite directe sur le lieu où demeure le garant n’est pas possible, si ce lieu n’est pas une place de change, avait proposé en conséquence la rédaction suivante : « La re- « traite doit être envoyée à l’encaissement par la voie la < plus courte. » Mais le grand conseil de Bâle est revenu avec un léger changement de rédaction à la formule simj)le et claire 4^ la loi allemande (§ 53). Cet article porte ; < La « retraite doit être tirée payable h vue et directement (à drittura). » La rédaction de Bâle, avec laquelle notre projet (art. 402) est aussi d’accord, a ajouté pour plus de clarté, « directement sur le garant >, et réuni le 3 alinéa de la loi allemande au premier.
De l'Intervention autorisée par l'art. 403 du Projet.
Le deuxième paragraphe de Vart. 403 de notre projet revient aussi à une disposition de la loi allemande. Il est emprunté à la rédaction de Bâle et celle-ci l’a été ellemême au § 43 de la loi allemande. La disposition donne à tout débiteur d’une lettre de change, alor^ même qu’il n’est exercé aucun recours contre lui, le droit d’exiger, contre remboursement du capital, avec intérêts et frais, la remise de la lettre de change acquittée et du protêt
faute de paiement; c'est là une espèce d'intervention. Le rapport de la Commistûm du grand conseil de Bdle s'exprime ainsi sur cette addition au § 55 du Concordat:
< Dans la pratique, dit-il, cette disposition aurait peu d'im- « portance, car le porteur d'une lettre de change protestée « se refusera rarement à en recevoir le paiement vo-
< lontaire de la main d'un endosseur. Cependant, on peut
< toujours supposer des cas où un endosseur a intérêt à « tenir le plus tôt possible la lettre de change et le pro- € têt entre les mains, afin de s'assurer son recours contre
< ses cédants ; dans cette hypothèse, la disposition proposée c est utile, et nous estimons qu'on a eu tort de ne pas
< l'insérer an concordat. »
Du recours contre plusieurs garants en état de failUte.
(Art. 405.)
Le Concordat pose en principe, dans le § 57, que < le « recourant a le droit de produire d la distribution de chaque
< masse (intégralité de sa créance ». Cette disposition est conforme à la loi française sur les faillites et banqueroutes, *) dont l'art. 542 est conçu en ces termes : < Le créancier « porteur d'engagements souscrits, endossés ou garantis
< solidairement par le failli et d’autres co-obligés qui sont «en faillite, -participera aux distributions dans toutes les
< masses et y figurera .... jusqu'à parfait paiement. »
') 28 mai 1838.
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La même règle est consacrée par le code de commerce de* province* rhénane» (art. 534), la loi belge tur le* faillite* (art. 547), la loi sur le* faillites pour le* Etats prussiens (§ 37), et le projet de code de commerce pour la Prusse. Cette unanimité des lois nouvelles milite déjà en faveur du principe. Et, eu effet, il est juste que les paiements reçus dans une des masses ne diminuent point le montant de la créance dans les autres masses, en ce sens que le montant intégral de cette créance doit y servir de base pour le calcul des dividendes à recevoir. Il serait iujuste que le dividende de 30% que le recourant a touché dans une nmsse eût pour effet de restreindre aux 70% restés dus son droit de production dans une autre masse. Car, avec un pareil système, le garant éprouverait dans tous les cas une perte, alors même que les dividendes de toutes les masses cumulés monteraient à 100%. Enfin, il est clair aussi que cette décision doit augmenter le crédit de Veffet de commerce, car elle permet au porteur de la lettre de change d’espérer que, s’il peut participer aux distributions dans toutes les masses et figurer dans chacune d'elles pour la valeur nominale de son titre, il sera intégralement payé de sa créance.
Mais, du moment que nous maintenons cette règle, la rédaction du Concordat semble vicieuse. Dès qu’il est ajouté dans le deuxième alinéa du § 57 : € II (le recourant) est « tenu néanmoins de déduire aux autres masses les sommes c qu’il a reçues de l’une d’elles >, le principe est de nouveau mis en question. En conséquence, nous avons, à l’exemple de la rédaction de Bâle, rayé cet alinéa du § 57 du Concordat.
Une seconde question, à laquelle le Concordat n’a pas touché, est celle des rapports de plusieurs masses de faillite entre elles. Ici encore la réponse de notre projet est claire : « Les différentes masses n’ont pas de recours les unes contre
* les autres, aussi longtemps que les répartitions touchées
* ne parfont pas la créance totale. » Cette règle est cnipnuitéc aussi h la loi française de 1838, où il est dit: « Aucun recours, pour raison des dividendes payés, n’est » ouvert auï faillites des 'co-obligés les unes contre les
< autres, si ce n’est lorsque la réunion des dividendes « que donneraient ces faillites, excéderait le montant total « de la créance . . . , auquel cas cet excédant sera dévolu, « suivant l’ordre des engagements, à ceux des co-obligés « qui auraient les autres pour garants. » La rédaction de Bâle contient une disposition pareille à celle de notre projet, et il s’en trouve encore une semblable dans la loi sur les faillites pour les Etats prussiens, du 8 mai 1855 (§ 87), ainsi que dans le projet d’un code de commerce prussien (art. 742). La disposition dont il s’agit est con^-ue en ces termes : « En ce cas, tes différentes masses n’ont « pas de recours les unes contre les autres, si le montant « total des sommes, qui ont été payées par toutes les « masses sur la créance du recourant, n’excèdent pas la «somme qui lui est due; s’il résulte, au contraire, des ré- « partitions que, le créancier payé, il y a un excédant, le
< recours est ouvert pour le chiffre de cet excédant dans « l’ordre selon lequel les co-obligés étaient respectivement « tenus du paiement de la créance. »
Le système des lois précitées est fondé sur la nature des choses. En effet, si le recourant obtient, pour sa
créance de 10,000, un dividende de 20®/o dans la faillite de A, c’est-à-dire 2,000, et un dividende de 60% dans la faillite de B, c’est-à-dire 6,000, la masse de B ne peut exiger de la masse de A le remboursement des 10% qu’elle a payés au-dessus de 50%. Si, au contraire, en continuant notre exemple, la masse A paye 60% et la masse B 60% aussi, et si B ne vient qu’après A dans la série des endossements, les 20% d’excédant reviennent à la masse de B. Mais toutes ces dispositions, on le comprend bien, ne se réfèrent qu’aux rapports de fniltUe à faillite; par conséquent, si les garants redeviennent solvables, le recours peut avoir lieu selon les conditions dans lesquelles ils se trouvaient les uns à l'égard des autres avant la faillite.
Afin de rendre intelligible le rapport qui se forme entre plusieurs garants en faillite, au cas où la dette commune est surpayée, notre projet ajoute, au sujet de l’ordre dans lequel cet excédant fait "retour aux masses, « d partir du dernier endosseur *.
Obligation de notifier le paiement par Intervention.
(Art. 415.)
Celui qui paye, comme celui qui accepte par intervention (art. 410), sera tenu de notifier le paiement à celui pour l’honneur duquel il a payé. Si cette obligation n’est pas remplie dans le délai utile, l’omission a pour conséquence, non pas, il est vrai, la perte du droit de
recourS) mais la responsabilité de l’intervenant à raison du dommage qui peut résulter de sa négligence. Et c'est juste ; car le tireur de lettres de change, par exemple, peut être grandement intéressé à savoir, avant de faire an tiré de nouvelles expéditions de marchandises, si ses précédentes lettres de change ont été payées par lui ou par un tiers intervenant, avec lequel le tiré a peut-être concerté frauduleusement cette manœuvre. En conséquence, la Commission fédérale a trouvé utile d’imposer à celui qui paie par intervention l’obligation de prévenir l’honoré.
Addition au § 82 du Concordat.
< Celui qui signe une lettre de change comme man- « dataire, sans être muni de pouvoirs à cet effet, est per- « sonnellement obligé de la même manière que l’eût été < le mandataire, s’il y avait eu un pouvoir donné. » La Commission fédérale a voulu combler une lacune, en ajoutant à l’art. 430 de notre projet un second paragraphe aux termes duquel cette disposition du Concordat est applicable aux tuteurs et à tous autres représentants de tiers, qui tirent des lettres de change' en excédant leurs pouvoirs.
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Prescription de l'obligation de l'aceepteur d'ane lettre de change.
(Art. 431.)
Aux termes du § 83 du Concordat, les droits contre l'accepteur de la lettre de change sont éteints par la simple prescription d'un an à partir de l'échéance.
C'est à juste titre que la plupart des jurisconsultes ont critiqué ce délai comme trop court. La rédaction de Bâle l'a étendu à 2 ans. La loi d'Allemagne a admis un délai de 3 ans; le code de commerce français, un délai de b aus. Notre projet a adopté la prescription triennale.
n est vrai que les délais de la prescription déterminés par les anciennes lois des cantons suisses sur la lettre de change, étaient beaucoup plus courts. Mais il ne faut pas perdre de vue que, sous l'empire de ces lois, la prescription ne prive le créancier que d'un avantage dans la forme de procéder, tandis que, d'après notre système actuel, la prescription a pour effet non seulement d'affranchir les débiteurs des procédés sommaires de la poursuite cambiale, mais d'éteindre la créance même, et que, d'après l'art. 435, il ne reste plus au créancier que la ressource, trop souvent illusoire, d'actionner les débiteurs à raison de ce qu'ils se sont enrichis à son détriment. De plus, notre projet a adopté, comme le Concordat, la prescription graduée du recours en garantie ; puis, il n'exige plus la notification; et enfin la libération des endosseurs, par-dessus lesquels le recours est allé chercher des endosseurs qui les
précèdent, déterminera naturellement le créancier prévoyant à s’adresser à son endosseur immédiat. Par toutes ces raisons, la marche du recours se trouve retardée ; or, plus la perspective de ce recours dure, plus longtemps l’exercice en est seulement possible, plus long doit être le délai de la prescription à l’égard de l’accepteur. Autrement, l'action contre lui peut être éteinte avant même que le recours soit remonté jusqu,’au tireur, le dernier des garants. IJ'Orelli a sans doute raison lorsqu’il dit que les moyens de communication plus faciles que notre époque a créés, n’exigent pas de très longs délais; mais, avec le développement du commerce, le trafic de la lettre de change prend une plus grande extension géographique, et cette considération n’est pas de peu d’importance pour la Suisse. D'un autre côté, nous ne voyons pas qu'une prescription triennale puisse avoir de fâcheux résultats. Dans tous les cas, il vaut mieux de prolonger un peu plus longtemps l'action cambiale, que de lui substituer l’action civile dont le jugement offre tant de difficultés. En outre, nous tenons pour avantageux de nous mettre sur ce point en harmonie avec la loi allemande.
De rinobscrvation des délais par force majeure.
(Art. 435.)
Le § 87 du Concordat porte que la prescription ou l’inobservation des formes et des délais déterminés pour la conservation du droit de change, éteint les obligations qui résultent de la lettre de change. La question de
savoir si ces obligations sont également éteintes dans le cas où l’inobservation des délais et des formes est le résultat d'un accident ou de la force majeure n’a été touchée ni dans le Concordat, ni dans la rédaction de Bâle; mais il nous semble, en présence des termes absolus du texte, que la question doit être résolue en ce sens que la force majeure ne relève pas de la déchéance prononcée par cette disposition. La loi allemande n’admet pas non plus de distinction. Anx conjérences de Leipzig, cette question de l’influence de la force majeure fut d’abord résolue en faveur du créancier; mais on ne put réussir à trouver une rédaction satisfaisante. Toutefois, on reconnut expressément qu’un accident ordinaire ne pouvait relever le créancier de la déchéance encourue; que l’on ne devrait prendre en considération, à cet égard, que les grandes commotions politiques; mais que ces événements extraordinaires n’ont pas besoin d’être prévus par la loi; que le pouvoir a le droit de les prendre en considération; que c’est ainsi qu’en France, après la révolution de juillet 1830 et celle de février 1848, on prorogea, à raison des événements politiques, l’échéance des lettres de change. Cest en ce sens qu’il ne fut inséré aucune disposition dans la loi allemande. Il faut en dire autant du silence du Concordat suisse ; c’est du moins l’opinion de M. Bürkhardt. *) A ses yeux, l’échéance est un jour fatal où la destinée de la lettre de change est décidée immuablement. A proroger ainsi le délai des échéances, ce qui est équité envers Tun,, pourra être rigueur envers l’autre. Enfin, si l'on en-
*) Motifs (sur le § 4.5), pag. 107 et 108.
trait dans cette voie, nous ne voyons plus la limite où l’on s’arrêterait.
La Commission du grand conseil de Bâle a été d'un avis différent. ‘) Une proposition d’exclure, 'au moyen d’une disposition expresse, le cas fortuit et la force majeure, n’y fut pas approuvée. Mais il résulte de la discussion que cette proposition fut rejetée par des motifs contradictoires. On manifesta dans le sein de la Commission, d’une manière très explicite, l’opinion que le créancier ne devait pas encourir de déchéance, quand il s’agit d’un de ces événements qui frappent tout le monde; que, toutefois, il n’était pas besoin de l’exprimer dans la loi. Pour notre part, nous sommes convaincus que, dans le silence de la loi, un tribunal exclura le cas de force majeure, tandis qu’un autre tribunal ouvrira les deux battants de la porte à toutes les exceptions possibles. Nous estimons donc que, dans cette question, il faut adopter une décision nette. En ce qui concerne le fonds même de cette décision, le rapport de Bâle prouve parfaitement qu’on ne se fait pas une idée claire de ce que doit être l’accident extraordinaire dont le porteur peut se prévaloir. Il semble d’abord que l’on veut comprendre par là toute force majeure; puis, le rapport en revient à parler simplement de calamités, qui ne sont pas seulement particulières, mais qui ont un caractère général. Indépendamment de ce qu’elle est obscure, nous tenons qu'une pareille distinction n'est pas fondée. Car, pourquoi l’individu négligent, qui est excusé si le cas fortuit frappe beaucoup d’autres personnes que lui, ne le sera-t-il pas, au
*) Rapport, pag. 17 et 18.
cas où le malhenr, l’impossibilité d’observer un délai, n’atteint que lui?
Par ces motifs, notre projet ajoute à l’art. 435, dont la disposition principale statue sur la prescription et les déchéances, les mots : c même dans le cas de farce majeure. >
Des exceptions qui peuvent être proposées dans la procédure en matière de change.
(Art. 436.)
Nous avons déjà traité cette matière, et, après les explications dans lesquelles nous sommes entré , il ne nous reste plus qu’à appeler l'attention sur quelques changements de détail, que nous avons apportés à la disposition du Concordat relative à cet objet (§ 102). Le Concordat embrasse dans le même texte les exceptions contre la demande en paiement, soit de la lettre de change, soit du mandat; dans notre projet, il n’est et il ne peut être question que de la lettre de change, puisqu’il ne ^ite du mandat que dans le chapitre III.
En outre, le Concordat n’admet que les exceptions fondées sur une disposition de la présente loi. On a déjà censuré cette disposition, en vertu de laquelle les exceptions qui reposent sur le droit de change, en général, devraient être rejetées. La critique est juste; aussi notre projet
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déclare-t-il admissibles les exceptions (pii résultent du droit de change même.
Entre toutes les dispositions que contient la slxlèine ' section du Concordat «ur l'exécuticm et sur la procédure en matière de lettres de change (§§ 06 à 106), notre projet n’a adopté que celle ‘ qui concerne les exceptions (art. 102). Déjà, le Concordat lui-méme permet (§ 106) à la législation des cantons concordataires d'introduire, pour l’exécution des dettes de change non contestées et des jugements en matière de change, une procédure plus rapide au moyen de saisie immédiate, de déclaration de faillite, etc. >. Mais la conférence des délégués des cantons, tenue à Berne au mois de mai 1856, est allée plus loin en décidant qu’il était facultatif aux cantons d'adopter ou de rejeter la sixième section. *) Or, les cantons concordataires ont usé de cette faculté. Soleure n'a adopté de la sixième section que les §§ 102, 105 et 106. Berne, Lucerne, Bâle-Ville et Schaffhouse en ont adopté quelques dispositions, et tous ont accepté celle du § 1 02 sur les exceptions. Mais, sauf leur accord en ces points, chacun de ces cantons a réglé différemment les formes de l'exécution et de la procédure. L’expérience nous a donc appris deux choses: la première, c’est qu’il paraît qu’on tenterait en vain d’édicter des règles communes pour l’exécution et la procédure; les conditions différentes où se trouvent les cantons, sous le rapport de l’organisation judiciaire et des lois de procédure, s’opposeront toujours à cette uniformité
‘) Procès-verbal de la conférence, p. 30.
de règles. Or, dans cet état des choses, il vaut mieux ne rien statuer dans le projet de loi générale, que d’y insérer des prescriptions qui ne seraient pas adoptées partout, et qui altéreraient de nouveau l’unité. A quoi nous servirait d’avoir une sixième section du Concordat, qui n’aurait guère d’autre importance que celle d’un bon conseil donné aux cantons? Un second enseignement résulte de ce fait que, malgré tout, les cantons ne s’en sont point tenus 'au projet du Concordat, mais que tous ont établi des règles plus ou moins rigoureuses d’exécution et de procédure. Cela nous donne l’assurance que les cantons se détermineront d’eux-mêmes à adopter à cet égard, dans les lois d’introduction du Projet suisse, des dispositions qui sont si essentielles au crédit; raison de plus pour notre projet de s’en dispenser. Nous n’y avons inséré qu’une seule prescription, mais féconde en conséquences, sur les exceptions, et qui a été déjà reçue dans tous les cantons concordataires.
Des législations étrangères.
(Art. 437 et 438.)
Le § 93 du Concordat s’occupe de la capacité (en matière de change) des ressortissants des cantons qui n’ont pas adhéré au concordat, ainsi que des étrangers. Les uns et les autres doivent être considérés comme capables, s’ils peuvent s’obliger conventionnellement d’après les lois qui règlent leur capacité contractuelle. Si donc, la loi civile de Berne, par exemple, reconnaît que la capacité con-
tractuelle d’un français est déterminée par le code civil français, il faut également savoir, pour juger de sa capacité en matière de change, si la loi française lui permet de s’engager par contrat. Notre projet powiaâ rayer toutes ces dispositions, puisqu’il contient déjà des règles d'un caractère général, qui s’appliquent à cette matière de droit international privé. En effet, d’un côté, l'art. 348 déclare que < Quiconque peut contracter, est capable de s'obliger par lettre de change » ; et, d’une autre part, d’après l’art. 205, un étranger au canton est capable de contracter, soit que sa capacité résulte des dispositions applicables aiu ressortissants du canton, soit qu’il l'a tienne de la loi de son pays d'origine. Nous avons donc un principe clair, général, et dont l'influence sur le crédit ne peut être que bienfaisante.
Aux termes du § 94 du Concordat, les conditions essentielles de la lettre de change et de toutes les déclarations qui y figurent doivent être jugées d’après la loi du lieu où chaque opération s’est faite. Aux conditions notre projet ajoute encore les effets d'une lettre de change ou de tout engagement de change (endossement, acceptation, etc.). Nous tenons pour fort importante cette addition au Concordat; car c’est justement sur les effets d'un papier de change que portent les différences principales des législations diverses, et c’est de là, par conséquent, que résulte le plus grand danger. Le principe est aussi, en lui-même, d'une justesse incontestable; il est rationnel que les effets d’un contrat soient déterminés par les conditions de temps et de lieu où il a pris naissance, c’est-à-dire d’après le moment et le lieu où a été pris l’engagement sur lequel
il s'agit de statuer. C’est aussi l’opinion de Wæchter, *) puisqu’il dit: c Les effets de lettres de change sont déterre minés par les lois du lieu d’où elles ont été tirées ; en € conséquence, ces lois décident de l’effet des endossements, € de l'étendue du droit de recours et de la prescription. >
Enfin, l’art. 438, relatif aux lois qui doivent régir la forme des actes, contient le principe de droit connu : locus régit acium. Cet article est, en généra], d’accord avec le § 95 du Concordat; mais, la règle qu’il pose, le Projet ne la restreint point, comme le Concordat, aux formes et délais à observer dans un canton non concordataire ou à l’étranger.
Du billet à ordre.
(Art. 439 à 440.)
D’après le § 88 du Concordat, le billet ù ordre, pour être valable dans la forme, doit contenir dans son texte le mot < change ». Mais cette disposition est contraire à l’usage suivi dans la Suisse romane, où il ne reçoit pas d’autre désignation que celle de billet à ordre, sans autre addition qui en indique le caractère d’opération de € change».
Il est vrai que, selon les lois qui ont suivi le code de commerce français, il n'est pas exigé pour la régularité de la lettre de change d’autre mention que celle à ordre;
') De la Leltre de change, pag. 764 et eniv.
on ne demande pas qu’il soit exprimé dans le titre qu’il est lettre de change. Mais il n’y a pas violence à la coutume française d’exiger la qualification de c lettre de change », « première de change », etc., puisque cette dernière mention est même déjà usitée. La capacité de souscrire des lettres de change étant de droit commun, il est très désirable, que les classes populaires non-commerçantes ne soient pas exposées d des surprises, que la lettre de change porte un signe qui la caractérise visiblement; mais, ce signe caractéristique, ce n’est pas la clause d ordre seule, puisqu’il y a d’autres papiers que la lettre de change, qui sont conçus < à ordre ».
En ce que touche le billet à ordre, il semblerait résûlter des raisons que nous venons d’exprimer, que la clause d ordre ne serait pas non plus suffisante. Mais, d’un autre côté, ce n’est pas seulement dans la coutume de la Suisse romane qu’on s’en est tenu à cett.e seule mention; toutes les lois sur la lettre de change, édictées dans les cantons de l’ouest, l’ont également considérée comme suffisante. (Genève et Jura bernois, code de commerce français, art. 188; Vaud, loi du 4 juin 1829, sur les lettres de change et les billets à ordre, art. 85 ; Fribourg, code de commerce, art. 175; Neuchâtel, loi du 3 juin 1833, sur quelques matières comm^-rciales, art. 85 ; Valais, loi du 20 novembre 1856, sur les lettres de change et les billets d ordre, art. 75; Tessin, code civil^ art. 1315: « Il biglietto, che non è ail’ € ordine ma a seniplice favore, non è girabile aile forma dello « cambial!, ma è considerato corne un’ altra obbligazione. ») Dans ces lois, comme dans le commerce de ces cantons, le billet à ordre n’est appelé nulle part t lettre de change ».
Or, quand le concordat a prescrit, malgré cela, que 1» billet à ordre devait contenir dans son texte le mot de change, il a beaucoup exigé de la Suisse romane, et il s’est par là créé un grand obstacle à son adoption. Ici, notre projet fait encore une concession: le billet à ordre est valable pourvu qu'il contienne, soit la mention de change, soit la clause à ordre. Par cette solution on tient également compte des usages et de la Suisse allemande et de la Suisse romane.
On a prétendu que la disposition du Concordat n’exigeait pas plus de la Suisse romane que de la ville de Bâle où elle a été reçue. En effet, à Bâle, avant l’adoption du Concordat ^1 août 18G3), le billet à ordre était signalé par le mot avala; à partir de cette date, les billets à ordre, désignés par cette expression, devaient être considérés comme irréguliers et non-valables. La bile des négociants bâlois s’échauffa, d’abord, contre cette abominable innovation ; mais, peu de temps après, les acali étaient enterrés et oubliés. La chose s’est passée de la même manière dans les provinces rhénanes, où, antérieurement à l’introduction de la loi allemande sur les lettres de change, les billets à ordre étaient très souvent émis sans la mention de change; maintenant le billet à ordre, même rédigé en français, y porte: t Je payerai contre cette lettre de change, etc. » ; ce changement s’est opéré comme de lui-même et sans le moindre résistance. Notre projet ne s’en est pas moins déterminé à adopter le tempérament que nous avons dit; il a pensé qu’il valait mieux ménager les habitudes du commerce et les usages de la langue de nos concitoyens du sud et de l’ouest que de compromettre
le sort dn Projet entier en vonlant leur imposer une coutume étrangère.
Da mandat.
(Art 441 et 442.)
Le mandat dn Concordat et de notre projet n’est pas autre chose qu’une lettre de change, mais en vertu de laquelle le tireur et les endosseurs ne promettent que U paiement et non l'acceptation du titre. Il résulte de là que le tireur du mandat et les endosseurs successifs ne sont ni garants de l’acceptation qu’ils n')^t pas promise, ni sujets au recours faute d’acceptation. Ces conditions offrent l’avantage qu’on peut tirer un mandat, même à long délai, sans être assujetti à l'obligation de faire provision dans les mains de la personne indiquée pour le payer; mais elles ont l’inconvéniant d’affaiblir le crédit du papier. Du reste, tontes les autres conditions juridiques du mandat et de la lettre de change sont absolument les mêmes. La personne désignée pour payer le mandat et le tiré de la lettre de change ne sont pas tenus d’accepter le papier lorsqu'il leur est présenté. Mais, si la personne indiquée pour acquitter le mandat Cacceple, elle sera dans la même position que le tiré qui accepte une lettre de change. Nous trouvons très juste la raison que la majorité de la Commission du grand conseil de Bâle a invoquée à l'appui de cette décision : < L’opinion de la minorité, < est-il dit dans le rapport, que l'acceptation du mandat « ne doit pas produire d’engagement de change et qu'elle
f ne saurait avoir, tout au plus, que la valeur d'une obli- « gation civile, nous la considérons comme une innovation
< souverainement dangereuse et comme compromettante
< pour le crédit de notre place, puisque, si elle était con-
< sacrée, une déclaration formelle, à savoir l’acceptation,
< serait ravalée au rang d'une formalité sans conséquence « et sans valeur, capable de discréditer dans le commerce € l'acceptation bâloise, de mettre notre législation en dés-
< accord avec celle des Etats voisins et de tromper les
< personnes inexpérimentées. >
L'acceptation du mandat lie donc celui qui la donne, comme s’il s'agissait d’une lettre de change; mais cette acception ne peut aggraver la situation du tireur et de ses cessionnaires. Ils n’ont pas promis l’acceptation, dès lors, malgré qu’elle ait eu lieu, on ne peut rien leur demander jusqu’à l’échéance. Et, pour qu’il ne s’élève aucun doute sur la portée de cette règle, la rédaction de Bâle et notre projet (art. 442) ont disposé par addition au Concordat (§ 92) que < si l’acceptant suspend ses paie-
< ments ou tombe en faillite avant l’échéance, il n’y a « pas de recours en garantie contre le souscripteur et les
< ehdosseurs >.
Quant à la forme, voyons celle qui correspond le mieux à la nature du mandat. Le mandat est une variété de la traite; il rentre parfaitement dans l’idée qu’on s’est faite du droit en matière de change et notamment de la prédominance de la forme sur le fonds. Ainsi, il est valable, même lorsqu’il est souscrit sans cause; l’endossement confère nu droit absolument indépendant du droit des porteurs pré-
cédents; le mandat ouvre également le droit de recours, sans que le porteur soit obligé de suivre la série des endossements, mais le recours doit être exercé dans un court délai, rigoureusement déterminé; le porteur a pour garants tous et chacun des endosseurs; et enfin un grand nombre d’exceptions sont exclues de la procédure sur le mandat comme sur la lettre de change. Evidemment aussi, la nature du mandat est telle, qu’il doit revêtir une forme précise, nette et facilement reconnaissable.
En conséquence, le Concordat demande que le mandat porte dans son texte l’expression de < mandat », ainsi qu’il a exigé pour la lettre de change qu’elle contienne le mot « change ». Mais nous nous sommes demandé si, en ce qui concerne le mandat, cette formalité est suffisante. Les hommes d’affaires savent qu’on peut comprendre sous le nom de < mandat » deux titres différents l’un de l’autre ; car chacune de nos lois civiles reconnaît un mandat ou assignation (Anweisung) qui n’est pas celui dont nous nous occupons. Citons tout spécialement, à ce sujet, le code civil des Grisons (§§ 359 et suiv.) et le code civil de Zurich. Celui-ci traite dans les §§ 1195 à 1205 du mandat ou assignation, et cela sous le titre : Du Mandat ou Assignation simple. Le législateur a voulu par là le distinguer du mandat commercial et abandonner ce dernier à la loi sur le contrat de change. *) Le mandat simple n’est assujetti à aucune forme solennelle; il n’a dans ses effets rien de la lettre de change ; il est tout simplement la réunion de deux pouvoirs donnés par le souscripteur, l’un à le per-
’) Conf. Blcntschli, Remarques sur le § 1195.
sonne désignée pour payer, afin qu’elle effectue la paiement, l’autre au bénéficiaire, afin qu’il le reçoive.
Si l’on demande maintenant comment ce simple mandat se laisse reconnaître par un signe extérieur et distinguer du mandat cambial, il est facile de voir que la solution donnée par le Concordat ne suffit pas. Il est vrai que, d’après le Concordat, le mandat doit énoncer sa nature de mandat; mais cette désignation se rencontrera le plus souvent aussi dans le simple mandat. Sans doute, le Concordat exige encore (§§ 3, 4 et 92) que le mandat énonce la date du jour et du lieu où il est tiré, le jour de l’échéance, le lieu du paiement, etc.; mais toutes ces énonciations se rencontrent habituellement aussi dans le mandat ordinaire. Comment sera préser\é d’erreur un débiteur qui veut souscrire un simple mandat, sans se soumettre aux conséquences rigoureuses qu’entraîne le contrat de change? Voulez-vous que ce soit le juge qui décide qu’elle est l’espèce de mandat que le débiteur avait l’intention de souscrire ? Ce serait une source de procès. Ou bien ne devrait-on, par hasard, considérer comme des mandats de change que les mandats de commerçants? Ce serait en contradiction éclatante avec la capacité, devenue de droit commun, de s’obliger par lettre de change ; et, au point de vue pratique, cet expédient porterait à faux ; car ce sont justement les non-commerçants, comme artisans et agriculteurs, qui emploient les mandats, tandis que, dans le haut commerce, c’est la lettre de change qui prédomine. Ce sont justement des artisans qui se trouvent dans le cas de souscrire, pour le prix des matières premières qu’ils achètent, des mandats de paiement, dont ils n’ont à s’occuper qu’au moment de l’échéance.
En conséquence, il nous a semblé que le seul moyen d'atteindre le but proposé, à savoir de distinguer sûrement les deux mandats, c’était de prescrire pour notre mandat une forme qui ne fût pas usitée dans la vie ordinaire, et notre projet statue en ce sens (art. 441) que, non seulement le mandat doit être désigné comme tel dans le corps du titre, mais en outre conçu à ordre. Si l’une de ces formalités manque, il n’y a pas mandat de change, mais mandat civil ordinaire.
Enfin, dans la section qui s’occupe du mandat, notre projet a tâché de régler ce qui concerne le chèque. Nous allons essayer de justifier les dispositions des art. 443 et 444 relatives à cet objet.
Dü chèque.
Le chèque, qui de nos jours se naturalise de plus en plus sur le continent, nous est venu d'Angleterre. Il est né vers la fin du siècle dernier, vers 1772. *)
L’émission de billets de banque était, depuis la fondation de la banque d’Angleterre, un monopole de cette grande compile. Un acte de 1742 défend aux autres banques et banquiers d’effectuer paiement au moyen d’un billet exigible à la demande du porteur ou à une échéance de moins de six mois. Alors commençait à s’établir un nsage, selon lequel les banques privées inscrivaient au crédit des déposants les versements qu’elles recevaient en argent on en valeurs, et leur délivraient en même temps un certain nombre de formules imprimées qui, remplies par le déposant et remises par lui à des tiers, lui permettaient d’effectuer des paiements, de la plus simple façon du monde, jusqu’à concurrence du montant de son dépôt. Ce papier porte le nom de chèque. Il a la forme ordinaire d’un ntandat, souscrit par celui qui a déposé l’argent, et adressé à la banque ou au banquier dépositaire. Maclkod dit à ce sujet *) : « . . . . When their customers brought
*) Hrhby Dunkino ’Maclkod, th* elemenU ofpolilieal eeonamy.
') Ibidem, pag. ‘287.
« them bills to discount, instead of giving them their pro- « missory notes payable to bearer on demand, they wrote € down the value of the bill to the crédit of their customers € in their books. They then gave them books containing a « number of printed forms. These forms were called Chèques, « and were bills of exchange drawn upon the banker « payable to bearer on demand. »
Ce mode de paiement, au moyeu de chèques, est aujourd’hui un usage général dans l’Amérique du nord et en Angleterre. Personne n’a plus d’argent en caisse ou dans sa bourse, que pour de menues dépenses. Au lieu d’espèces, on a dans la poche son cahier de chèques, et, quand on veut opérer un paiement, on détache du cahier une formule qu’on remplit du chiffre de la somme qu’on a à payer. Tout vendeur, qui connaît son débiteur, accepte eq toute sécurité le chèque au lieu d’argent; car il peut en demander le paiement immédiat au banquier tiré; il a même, pendant un certain délai, un droit de recours contre le souscripteur. On a calculé, il y a déjà 25 ans, que le montant des affaires qui se faisaient chaque jour au comptant en Angleterre, était de 63 millions de francs; les billets de banque et l’argent monnayé ne figurent dans cette somme, les premiers que pour 500,000 francs, celui-ci que pour 12,500 francs; l^s chèques ont fait face à tout le reste ; ils ont donc payé plus de 62 millions de francs. Dans ces dernières années, la somme annuelle des paiements, au moyen des chèques, s’est élevée, à Londres, au chiffre énorme de 36 milliards, à New-York à 45 milliards; plus de 123 millions par jour!
On comprend les - avantages extraordinaires qui doivent résulter de ce système appliqué sur une si grande échellu. On est parvenu à concilier, au moyen d’un tout petit chiffon de papier, la sûreté et la productivité i un dépôt qui dort, avec la mobilité et la commodité du trafic. On sait ■aujourd'hui que les dépôts en compte-courant aux 12 banques par actions (Joint-stock-banks) de Londres montent à 1 milliard et 500 millions; mais il y a en outre, k Londres, 54 maisons de banque qui reçoivent des dépôts, et la somme totale en monte à 3 milliards de francs. L'n présence de cette somme énorme, on peut dire que sur le continent l’argent dort éparpillé et improductif dans les coffres et caisses, c enfoui dans les bas de laine >.
Quoique le système des caisses d’épargne et autres institutions de dépôt prospère en Suisse, il est néanmoins certain qu’un capital considérable et surtout beaucoup de petit capital chôme dans les ménages. Si nous comptons pour 500,000 ménages une moyenne de 50 fr. seulement, il en résulte qu’un capital de 25 millions est improductif. Et cette somme ne peut fructifier sans le chèque; car chacun est obligé d’avoir continuellement dans son tiroir une somme plus 'ou moins considérable, afin de faire face aux dépenses Journalières et de ne pas se trouver dans l’embarras. Cette nécessité entraîne après elle un grand nombre d’inconvénients, qui ont été énumérés dans un écrit récemment publié en France: t Danger de vol;
< danger d'incendie; danger de perte dans le transport;
< danger d’erreur dans le compte; ennui de compter sans
< cesse; ennui d’attendre le paiement; ennui de passer
< des écritures ; ennui de surveiller. > Ces inconvénients
ont certainement des conséquences plus fôcbeuses qu'on ne se l’imagine, surtout lorsqu'il s’agit do courant d’afEaires d'un négociant.
Endn, un des principaux effets du chèque consiste en ce qu'à raison de l'emploi de ce puissant moyen d'échange, le besoin d'argent comptant est moindre, que le loyer de l'argent est moindre aussi par suite de la diminution de la demande, et que, par conséquent, le danger de? crises monétaires est aussi moins grand. Une preuve évidente des effets salutaires du chèque, c’est qu’en Angleterre, où tout payeur, pour ainsi dire, a son banquier et son carnet de chèques, avec un milliard environ de numéraire, on fait de 75 à 80 milliards d’affaires par an, pendant qu'en France, où le chèque n’est pas encore naturalisé, avec une richesse métallique de 4 à 5 milliards, on fait à peine pour 40 milliards d'affaires.
Puisque nous nous sommes laissé aller à parler du rôle extraordinaire que le chèque est appelé à jouer en Angleterre et surtout à Londres, nous devons dire quelques mots du Clearing house de Londres. Car ce n’est qu’au moyen de cet établissement de compensation que l'utilité du chèque a reçu le prodigieux développement dont elle est susceptible.
Le Clearing house est une association de maisons de banque londonaises. Longtemps cette association a été très exclusive. Elle a fait attendre aux banques de Londres et de Westminster, pendant vingt ans, leur admission dans son sein, et ce n’est que le 8 juin 1854 que les Joini-stock-
banks ont été reçues dans le Clearing. Aujourd'hui, 1864, le Clearing house comprend 31 maisons de banque, dont 12 dans la rue Lombard, et les autres sans exception dans le voisinage, ce qui est d'importance pour la marche des opérations de cet établissement.
Nous avons dit qu’en Angleterre on est dans l'habitude, depuis longtemps déjà, de déposer ses fonds en compte-courant chez un banquier et de faire ses paiements avec des chèques. Le résultat en est que la plus grande partie des fonds, déposés journellement chez les banquiers, consiste elle-même en chèques sur les diverses banques. Si ces chèques sont tirés sur des banquiers qui n’appartiennent pas au Clearing ils sont encaissés dans la forme ordinaire. Mais la plus grande partie des comptes-courants se trouvent ouverts chez des banquiers du Clearing, et il en résulte une compensation sur grande échelle. Le négociant A a déposé des fonds chez le Clearing-banquier Jones et il a un paiement à faire à B qui a un comptecourant chez le Clearing-banquier Stevenson; A donne à B un chèque sur la maison Jones, mais B n’encaisse pas ce chèque chez Jones, il le donne, comme argent comptant, en dépôt à son banquier Stevenson. Stevenson reçoit ainsi des chèques tirés sur Jones ou sur d’autres banquiers du Clearing; Jones et d’autres banquiers, de leur côté, reçoivent aussi des chèques sur Stevenson, etc. Or, la tâche du Clearing house est de compenser le plus promptement possible tous ces chèques qui se croisent dans tous les sens et d'économiser par là les frais et le temps qu’en absorberait l’encaissement. Cette compensation se fait d’une manière très simple.
Le Clearing house est une grande salle où il y a un nombre de tables égal à celui des banquiers, et à chaque table quelques commis de chaque Clearing-banquier. Plusieurs fois par jour, d’autres commis de chaque banquier y portent les chèques (et autres papiers) qui lui ont été présentés et les déposent sur la table de la maison sur laquelle ils ont été fournis. Chaque maison a deux formulaires; sur l’un on enregistre le débit et sur l’autre le crédit; il y a sur chaque formulaire une rubrique particulière pour chacun des 30 autres banquiers. On «comprend, toutefois, que chaque banquier doit examiner si le chèque fourni sur lui est un bon papier, c’est-à-dire si le montant en est couvert par les fonds qu’il tient en dépôt du souscripteur. A 4 heures de soir, les enregistrements sont clos et l’on procède alors à une simple addition et équation pour chaque banquier du Clearing; on voit par cette opération si le banquier dont on fait le compte, toutes les rubriques étant comparées ensemble, est débiteur ou créancier envers tous les autres banquiers du Clearing, et de combien. S’il résulte de la compensation qu’un banquier est créancier d'un reliquat, ce boni lui est payé en un mandat sur la banque d’Angleterre, qui crédite d’autant son compte et lui délivre une reconnaissance. Le banquier débiteur, au contraire, souscrit un mandat par lequel il autorise la banque à le débiter d’autant. Ainsi, les banquiers du Clearing voient chaque soir leur compte modifié par le résultat de la compensation du jour. On obtient ainsi, au moyeu de 30 mandats, au plus, ce qui n’aurait pu l’être, sans cela, que par des milliers de mandats.
Un économiste distingué , G. Courcelle de Seneuil,
a essayé de calculer*) ce que le système d'un Clearing house ou chambre de liquidation, à Paris, économiserait de frais, de temps et d'intérêts, et il est arrivé à une somme annuelle de 16 millions au moins. Il est bon de connaître son calcul, d'oà nous tirons le passage suivant:
« On parle de recouvrements de 100 millions
< effectués en un jour, à Paris, dans quarante mille domi-
< ciles, et ces chiffres ne tarderont pas à représenter la
< moyenne des recouvrements quotidiens de la banque de
< France. Prenons-les pour base de quelques réflexions.
< Les employés de la banque sont aux recouvrements dès
< la première heure et rentrent à trois heures; il faut donc •« que le montant des effets soit prêt dès la veille, ou que
< le débiteur de l'effet s'expose à courir de trois à quatre
< heures après le garçon de recette à la banque de France.
■c En général, on va chercher les fonds la veille. Voilà donc
< quarante raille individus, commerçants laborieux pour la
< plupart, qui vont chez leur banquier recevoir en espèces '
< ou billets, compter, transporter et garder 100 millions « de francs. Les banquiers ont dû avoir cette somme du
< matin ou de la veille, et ils n'en pourront disposer que
< le lendemain à la banque de France, après que les re-
< couvrements auront été faits; il faut même qu'ils aient « chez eux une somme pour rembourser à la banque de
< France ceux des effets fournis par eux qui n'auraient pas « été payés exactement ou dont le domicile n'aurait pas été ■c exactement indiqué. Il n'y a donc nulle exagération à « compter que 100 millions restent inactifs un jour entier.
') Journal de» Economittet, août 18&4.
c Je crois même qu*on serait plus près de la vérité en € calculant à deux jours l’inactivité de cette somme.
c 100 millions inactifs tous les jours n’entrent pas € évidemment dans le travail de la production. L'intérêt « qu’ils pourraient produire est donc perdu, aussi bien que « le temps des 40,000 personnes qui ont reçu, compté, « transporté et payé les 100 millions. Evaluons ce temps
< à 1 heure et la journée de travail à 12 heures , ce se- « ront 3,333 journées de travail qui, multipliées par 360,
< donnent 1,199,880 journées qu’on ne peut évaluer à moins « de 5 fr. par jour, sans parler des frais de voiture. Le € service des recouvrements par la banque de France coûte « au commerce une somme au moins égale, car il est payé « par l’intérêt de 100 millions environ qui restent déposés « gratuitement dans cet établissement. Les frais totaux du « service de recouvrement ou de liquidation s’élèvent donc
< m minimum pour la place de Paris à 17 millions et demi, « ainsi qu’il suit:
Intérêts de 100 millions nécessaires
aux paiements 5,000,000
Intérêts de 130 millions c. c. salaire
de la banque 6,500,000
Journées de travail perdues par le
commerce (5,999,400) . . . 6,000,000
Total . fr. 17,500,000
< Avec les procédés anglais, le service de liquidation « ne coûterait certainement pas plus d’un million. >
Digili- " ' ^ ioogk
Afin d’en justifier l’admission dans notre projet, nous avons dû entrer dans quelques détails sur le rôle et l’importance économique du chèque. Ajoutons qu’au moment même où nous écrivons, il y a en Franco, dans l'administration supérieure et dans le monde financier, un mouvement très prononcé en sa faveur et qu’on a même fondé à Paris une chambre de liquidation. La question de l’abolition du timbre sur les chèques ayant été portée au corps législatif, *) on entra dans une discussion approfondie sur le système même des chèques. Mais l’examen de la question fut renvoyé au moment où l’on proposerait un projet d’ensemble sur cette matière; depuis on a préparé un projet de loi sur les chèques; nous y reviendrons plus bas. 11 a paru quelques publications relatives aux chèques. Citons, entre autres, celles de Rey l)B Foresta, des Chèques et des banques de dépôt, et de P. J. CoüLLET, les Chèques et le Clearing house.
Le chèque commence a se naturaliser sur les diverses places de la Suisse. Il circule à Genève, à Zurich et à Bâle, depuis plusieurs années déjà, des mandats de banque, qui remplissent à peu près le même rôle que les chèques. Ce mandat de banque est conçu en ces termes : * A la banque
< de Zurich. Je cède ù M. A, sur mon avoir à la banque
< de Zurich, la somme de mille francs, dont mon compte-
< courant sera débité. Le 1 octobre 1 864. X. Signé. »
La Banque fédérale, à Berne, vient aussi d’adopter le système des chèques d’après le modèle anglais. Elle a fait
’) Séance du 25 mai 1864.
un règlement dont voici les dispositions principales. Tout déposant d’une somme d’argent reçoit de la Banque deux carnets, le carnet de l'avoir et le carnet à mandats. On inscrit sur le premier les versements effectués par le déposant. Le carnet à mandats contient un certain nombre de formules pour les retirements d’argent de la Banque. Le déposant veut-il disposer d’une somme ‘i il en écrit le chiffre sur une de ces formules, la date, la signe et la détache du carnet h souche. Le déposant peut écrire sur la souche du carnet la date et la somme de son mandat, afin de pouvoir contrôler son compte avec la Banque; en eft'et, il sait constamment par là de quelles sommes il a disposé sur son déjwt. D’après le prospectus de la Banque fédérale, le mandat doit toujours être conçu au porteur; mais, depuis, on s’est départi de cet article du règlement et les chèques peuvent aussi être tirés à l'ordre d’un bénéficiaire et transmis par endossement. La Banque paye le mandat, à présentation; seulement, elle pmi demander, pour des sommes de 5,000 fr. à 10,000, un délai de trois jours, et pour des sommes au-dessus de 10,000 fr. un délai de huit jours. La Banque ne refuse le paiement qu'au cas où l’oeoir du déposant, qui fournit sur elle, est épuisé. Elle tient compte au déposant d'un intérêt à 4%, qui comt du lendemain du versement jusqu’au jour du remboursement.
C’est ainsi qu’obéissant aux besoins du commerce, les faits économiques se produisent et se développent, sans que la loi ait à s’en mêler. Nous sommes perauadés que, si la circulation du chèque a une fois franchi certaines limites, il arrivera rapidement à rendre les plus grands senûces.
Aussi le moment nous semble-t-il venu, tout en respectant la liberté du commerce, mais tenant compte aussi de sa sûreté, de chercher la forme à laquelle doit être soumis le chèque afin qu'il puisse répondre à sa destination.
En France, le chèque a, aujourd’hui encore, la forme d'un refu ordinaire ; . d’habitude, le porteur n’y est point nommé: « Paris, le 20 octobre 1864. Keçu de la Société * générale du crédit industriel et commercial, la somme de « mille francs, dont elle débitera le compte de A. Signé. — « Payable à trois jours de vue. » Le chèque est donc au porteur. Mais il peut aussi être tiré de manière qu’il n’est payable qu’à une maison de banque désignée par le tireur ou par un cessionnaire. On l’appelle alors chèque barré; le déposant trace, en effet, sur le chèque deux lignes parallèles (double barre), entre lesquelles il écrit le nom du banquier, qui, à partir de ce moment, peut 9kul encaisser le chèque. Si le chèque ne doit être encaissé que par une maison de bailque et que le déposant veuille néanmoins en laisser la désignation au cessionnaire, en ce cas, il tire aussi la double barre sur le chèque et se borne à écrire dans l’interstice les mots: et C*’; le cessionnaire doit alors y ajouter le nom de la maison de banque, à laquelle le paiement doit être effectué, et il peut, au besoin, passer un trait de plume sur les mots: et C*'.
On voit par là que le chèque français n'a pas adopté la forme du chèque anglais; car celui-ci a la forme d’un mandat. Mais on sait que, si le chèque français a pris la forme du reçu, ce n’est pas 'que la conception en soit différente; les commerçants ont voulu éluder ainsi le timbre
de 5Ô centimes environ par 1,000 fr., imposé par la loi pour des mandats. 11 est vrai qu’il y a aussi un timbre pour les reçus et même proportionnel à la dimension du papier (50 centimes pour la plus petite forme) ; mais le public se soustrait à cet imjwt du timbre, préférant s’e.xposer au danger de payer 50 fr. d’amende, si la quittance non timbrée venait à tomber sous les yeux de l'autorité.
L’ancienne forme de mandat du chèque anglais est évidemment la plus conforme à la nature de ce titre. Car le caractère principal du chèque n’est point une promesse de paiement du banquier, mais une promesse du déposant ou du souscripteur que le porteur du chèque ou l’endosseur sera payé du banquier qui est couvert par le dépôt. C’est bien là l’idée qu’on se fait du chèque en Angleterre ; nous en trouvons la preuve dans les explications univoques des éci^aius anglais. Macleod écrit: < The only practical < différence between bauk notes and chèques is this, that « the former were, on the face of them, direct obligations « of the banker to pay the money stipulated ; the latter « were not direct obligations of the banker. » Et ailleurs: « These chèques are nothing whatever but biUs of exchange « upon the banker, payable to bearer on demand » et ce n’est qu’après avoir ainsi placé, en général, le chèque sur la même ligne que la lettre de change, que l’écrivaiu indique les différences qui existent entre ces deux papiers.
C’est du môme principe que part aussi maintenant la nouvelle théorie française. Un orateur l’a déjà dit dans la discussion au corps législatif :* « Pour que le chèque se « vulgarise, il faut qu’il prenne la forme la plus commode.
« Les Anglais, avec leur esprit pratique, lui ont donné la « forme d'un mandat au porteur, puis ils l’ont rendu trans-
< missible et négociable par voie d’endossement, l’assimi-
< lant complètement, quant aux conséquences, <2 la lettre de « change à tue ou à présentation. > Enfin, c’est sur le même principe que repose le projet de loi sur les chèques, présenté en 18G4.
Analysons maintenant le caractère juridique du chèque, tel qu’il a trouvé son expression dans notre projet, en le comparant avec le droit anglais et le projet français, et faisons remarquer à ce sujet que malheureusement nous n’avons pu utiliser le projet français dans notre rédaction.
La différence capitale entre la lettre de change ou le mandat et le chique, consiste en ce que celui-ci suppose un dépôt d argent, c'est-à-dire une provision préalable. La provision peut bien aussi être faite d’avance et en argent pour la lettre de change et le mandat; mais, pour le chèque, c’est là une condition essentielle; sans elle, il ne peut être question de chèque, il n’y en a point. C’est en ce sens que le projet français porte, art. 3 : c Le chèque ne « peut être tiré que sur un tiers ayant provision préalable. » L’art. 443 de notre projet parle dans les mêmes termes du mandat de banque (Bankanweisung) c qui est fourni sur
< une somme déposée dans une maison de banque ou dans
< une caisse de consignations >. Or, c’est aussi en cela que
consiste la différence du rôle économique de la lettre de
change et du chèque. La lettre de change repose sur la
confiance qu’on a dans la solvabilité des personnes, tandis
que le paiement du chèque est, à dater du moment où il
est tiré, garanti par un dépôt et que, dans cette opération,
on ne fait acception de la confiance personnelle qu’en
tant que le preneur a présupposé que le souscripteur du
chèque n’est point un escroc, en autres termes, que le I
dépôt existe réellement. Le chèque n’est donc point, à
vrai dire, un papier de crédit, il représente une provision
en argent, une provision réelle et effective. Il s’ensuit de
là que le chèque n'est pas tiré à échéance, plus qu moins
éloignée, il est de sa nature fourni à vue ; il peut donc
être réalisé à chaque instant, puisque la provision existe
continuellement.
Mais quelles sont les obligations juridiques de la banque dépositaire envers le porteur du chèque? Il n’y a pas le moindre doute que le banquier est tenu de payer le chèque.
Toutefois, ou peut se demander si son obligation est une obligation cambiale; si la maison de banque, qui a un dépôt dans les mains, est engagée et liée comme l’accepteur
d’mie lettre de change. L’affirmation semble être l’opinion
dominante en Angleterre. En effet, notre garant Macleod s’exprime ainsi à ce sujet: « To make a chèque as like a
< bank note as possible, it was established as a custom ■
« among hankers, that the possession of a customers funds
< by a banker is équivalent to acceptance. Consequently,
« if a banker bas funds of his customer in his hands, he « is bound to pay ail that customer’s chèques, to the
< amount of the funds in his hands, without notice and
« without acceptance, exactly as if it was his own pro- « missory note. > — Nous nous sommes abstenus d’édicter une pareille règle dans notre projet. En effet, de deux choses l’une : ou la maison de banque a organisé ellemême le système des chèques et, en ce cas, on ne découvre pas facilement un motif pour lequel elle refuserait le paiement et détruirait par Ui son propre crédit. Mais pourtant si elle l’a fait, comme sa signature ne figure point sur le chèque, elle ne peut être tenue du paiement, en vertu du droit de change, comme un accepteur. Ou bien la maison de banque ne connaît pas le système des chèques, auquel cas il n’y a pas de motif de l’obliger à les payer, autrement qu’elle n’est obligée au paiement d’autres mandats.
Enfin, la loi doit-elle édicter une pénalité contre celui qui délivre de mauvaise foi un chèque sans avoir chez le banquier un dépôt qui en assure le paiement? Le projet français porte, art. 7 : « L’émission d’un chèque satu pro- « vision préalable est punie, si elle est faite de mauvaise « foi, des peines prononcées par l’art. 405 du code pénal. » Nous avons évité une telle disix>sition, parce qu’elle a le caractère d’une disposition de droit pénal, qu’en conséquence elle sort du cadre de notre loi qui a un caractère de droit privé, et nous avons dû nous en remettre, à cet égard, h la législation criminelle des cantons ou aux lois d'introduction. Du reste, cette disposition du projet français a provoqué des critiques en France. G. Cocrcllle i»E Sesexul *), entre autres, s’en est exprimé de la façon
•) Le Temps, 3 décembre 1864.
suivante : c C’est un effet dont l’offre et l’acceptation sup- « posent entre les contractants des relations antérieures, des « affaires plus ou moins courantes, une certaine confiance, « en un mot. Il est impossible à une maison, quelque ha-
< bilité qu’elle y pût mettre, de fonder sur des chèques « un crédit quelconque, ou de faire accepter ses chèques, « même pour un jour, même pour une heure, sans avoir « au préalable un crédit établi. Cest pourquoi le chèque
< nou5 semble le plus inoffensif de tous les instruments de « crédit. » Cette opinion nous semble aller un peu loin, cependant elle démontre qu’à cause de l’échéance si prompte du chèque et à raison de la manière dont on en use entre ceux qui sont en relation d’affaires, le danger de l’émission frauduleuse de chèques est peu à craindre.
En faveur de qui le chèque peut être tiré.
Une seconde question est celle de savoir en faveur de qui le chèque doit ou peut être tiré. En Angleterre, il est ordinairement conçu au porteur. Stepuen *) affirme même que le chèque est toujours tiré au porteur (« payable to « bearer, as is always the case in that species called a * « chèque on a banker »). Mais le chèque peut aussi être tiré en faveur d’une personne dénommée et mis en circulation, non seulement en le passant de main en main, mais encore par la voie de l’endossement. L’art. 1 du
’) Commettraires, II, pag. 165.
projet français porte : « Le chèque est souscrit à ordre, « au porteur, ou au profit d’une personne dénommée. » Dans les vilUs suisses nous rencontrons ‘également des formes différentes. Les chèques de la banque de Bâle sont souscrits au profit d’une personne dénommée; mais il y est exprimé qu’ils sont aussi payables au porteur. Les chèques des frères Oswald, de Bâle, sont conçus à ordre, on se les transmet néanmoins de la main à la main. Enfin, le Projet suisse admet aussi les diverses formes de l'émission d’un chèque. Tandis que la lettre de change et le mandat ne peuvent être conçus au porteur, l’art. 444 permet d’émettre le chèque sous cette forme. Il n’y avait pas de raison d’interdire ce mode d’émission; car la garantie réelle que donne au chèque le dépôt préalable, amoindrit le danger de la transmission facile de ce titre de main en main et rend superflue la garantie personnelle d’endosseurs.
Echéance des ehèques.
Ce qui caractérise le chèque français aussi bien que le chèque anglais, c’est qu’ils sont payables à vue. Le projet français en contient même la disposition expresse, art. 1 : « Il (le chèque) ne peut être tiré qu’à vue », et art. 2 : « Il est payable à présentation. » Toutefois, il n’est pas rare, en France, que le chèque soit payable à terme. Ainsi, on trouve dans la formule d’un chèque sur la Société générale de crédit industriel et commercial à Paris, qu’il est c payable à trois jours de vue » ; mais il y est
exprimé aussi que * la Société se réserve de payer à rue ». Les chèques de la Banque fédérale à Berne sont, au contraire, conçus "à vue; mais, ainsi que nous l’avons dit, la Banque se réserve, lorsqu’il s’agit de fortes sommes et selon le montant du chèque, de ne payer qu’à trois et huit jours de vue.
Notre projet autorise une pareille réserve ; car la banque, s’il n’y a acceptation de sa part, n’est pas obligée de payer à l’échéance même. Autre est la question en ce qui concerne le recours en garantie ; car, pour qu’il puisse être exercé, il faut que le protêt soit dressé le jour ouvrable qui suit l’échéance, et, par conséquent, on ne doit pas attendre l’expiration de ce délai de trois et huit jours. Toutefois, il ne s’élève aucune difficulté à cet égard; car, dès que le porteur du chèque a la conviction que la provision existera, au jour de l’échéance, entre les mains du banquier indiqué, il peut attendre en repos, c’est-à-dire sanà protêt, que le délai de trois ou huit jours soit échu ; mais si la maison de banque ne présentait pas de sûreté, le porteur peut, en ce cas, protester par précaution, afin de ne pas perdre le droit de recours en garantie.
Nous estimons, d’une part, que notre projet se rapprochera plus des conditions de la lettre de change et du mandat, et, d’autre part, qu’il contrariera moins les divers besoins qui peuvent se rencontrer, si nous permettons au souscripteur du chèque d’en fixer à son gré l’échéance, comme il le peut en matière de lettre de change. Cependant, si le chèque ne porte pas d’échéance, il n’en est pas moins valable et doit être considéré en ce cas comme un titre à
vue. Cette dernière présomption est absolnment conforme an caractère du chèque ; c'est seulement lorsqu’il est conçu à vue qu’il remplit réellement le rôle qu’il est appelé à jouer. Mais nous avons préféré de nous abstenir de toute intervention à cet égard; le besoin, l’intérêt du banquier et du public feront suffisamment sentir leur influence. Toutefois, nous pourrions également nous contenter, en vue de la simplicité du système, d’adopter le principe énergique du projet français, c’est-à-dire déclarer que le chèque eut considéré absolument comme un litre à vue.
Recours en garantie.
A la question précédente se rattache étroitement celle du recours en garantie. Cette question, à elle seule, né- 'cessite absolument une réglementation légale des chèques; sans celai il s’élèverait bientôt chez nous, comme il en est déjà surgi en France, de sérieuses difficultés à cet égard. La jurisprudence, dans ce pays, est très hésitante sur des questions qui doivent être résolues pour fonder le crédit du chèque, et qui ne peuvent être nettement tranchées que par la loi.
La cour d’appel de Bordeaux a décidé, par arrêt du 21 décembre 1863, qu’un chèque tiré par un négociant sur un banquier en ces termes: Reçu de lU. Michaux la < somme de 15,006 fr., portée au crédit de .... ne lie pas le tireur envers le porteur. « Le signataire, dit la cour
« dans ses motifs, pouvait opposer au tiers porteur les ex- « ceptions et notamment l’exception de paiement qu’il € avait à faire valoir contre le bénéficiaire. Un titre de
< cette nature n’a aucun des caractères de la lettre de change € ou du billet au porteur ; et si de pareils écrits peuvent « circuler de confiance entre négociants, qui ont des rela-
< tions habituelles, on ne saurait les assimiler à des effets « de commerce et leur attribuer une valeur égale. »
Le tribunal de première instance de la Seine s’est aussi prononcé plusieurs fois dans le même sens; mais, plus tard, cédant aux exigences impérieuses du commerce, il a changé sa jurisprudence. Voici l’extrait d’un jugement du 28 octobre 18G3 où il est dit « que, dans les usages du commerce, « les récépissés dans la forme de chèque impliquent un « engagement direct du signataire ; que, dans la pratique € des affaires, l’emploi de ces reçus comme mode de paie-
< ment et leur circulation comme instrument de crédit, se « sont tellement généralisés depuis quelques années, que « leur caractère de valeur au porteur transmissible sans « endossement est aujourd’hui déterminé d’une manière « certaine ; gu en présence d'un usage constant, avéré, une « interprétation contraire apporterait une grave perturba-
< tion dans les transactions commerciales ». Ce jugement a été confirmé par la cour d'appel de Paris. Ainsi, la dernière jurisprudence, en France, s’est tournée avec résolution vers une conception plus libre et plus large du chèque ; mais des jurisconsultes éclairés, et notamment Alauzet, ont vivement critiqué cette jurisprudence. C’est à la loi de faire cesser cet antagonisme. Or, le chèque ayant revêtu une forme analogue à celle de la lettre de change, il ne
peut plus s’élever de doute sur le sens dans lequel doit être résolue la question principale du recours.
Comme en matière de change, tous les endosseurs suc- ‘ cessifs dont le nom figure sur le titre sont, aussi bien que le tireur lui-même, responsables du paiement. Mais, par voie de conséquence, le possesseur d’un chèque au porteur, s’il n’est pas payé, n’a pas de recours contre son cédant dont le nom ne figure pas sur le titre. Il n'a donc pas le droit de retourner à son cédant, comme non-valeur, le chèque pour lequel il n’y a peut-être pas de provision ; il n’a de recours que contre le souscripteur et contre ceux dont la signature serait apposée sur le titre, comme dans le cas d’endossement en blanc d’une lettre de change. Il n’y a évidemment que cette solution qui réponde aux idées du monde commerçant ; elle est aussi la seule qui se concilie avec la sûreté des relations commerciales. Les opinions sont à peu près unanimes sur ce point.
Le droit anglais exige pour f exercice du recours que le chèque soit présenté au paiement dans un court délai.
« The indorsement préserves the liability for a very short € period, in almost ail cases pot more then 24 hours. The
< law intends that ail bank notes and chèques should be € presented for payement within 24 hours. » Cette disposition n’a point trait à l’obligation du banquier tiré, son obligation durant aussi longtemps qu’il a provision entre les mains; elle n’est relative qu’au recours. L’art. 5 du projet français statue aussi dans le même sens: « Le por- « teur d’un chèque qui n’en réclame pas le paiement dans
< le délai de cinq jours, si le chèque est tiré de la place
c sur laquelle il est payable, et dans le délai de dix jours, * s’il est tiré d’un autre lieu, perd son recours contre les « endosseurs et même contre le tireur, si celui-ci avait fait » provision. »
Notre projet n’admet pas cette restriction du recours en garantie. Le système français a, sans doute, des avantages, notamment celui d’imprimer au chèque le caractère d’un papier de brève circulation et, s’il est permis d’ainsi dire, de courte haleine, dont l’émission et la transmission ne crée qu’une obligation de peu de durée. Nous n’en persisterons pas moins dans le système de notre projet, aussi longtemps qu’on ne nous aura pas convaincus qu’il y a mieux à faire. — S’agit-il d’un chèque au porteur ! la question a peu d’importance dans la pratique; car, en ce cas, il n’y a de recours possible que contre le souscripteur, et, d’après le projet français, la durée de ce recours est illimitée, si le souscripteur n’a pas fait la provision. Les porteurs subséquents sont affranchis de toute garantie, puisque leur nom ne figure pas sur le titre; rien de plus conforme aux principes. Il en est ainsi pour l’endossement en blanc. — S’agit-il, au contraire, d’un chèque revdlu d endossements proprement dits, nous ne voyons pas pourquoi l’endossement, qui a été placé sur le papier même pour le renforcer, serait, en mille cas, une garantie illusoire. Car il est incontestable qu’eu égard à la nature de nos transactions habituelles, un délai de cinq jours est excessivement court. Il ne peut être question d’une circulation du chèque sans courir risque de perdre le recours en garantie. Or, on ne saurait se dissimuler que l’obstacle apporté à la circulation du chèque contrarierait l’usage
adopté dans les villes suisses. Nous savons qu’il amve fréquemment que le chèque de Bâle et de Zurich entre dans la circulation et qu’il y reste plus ou moins longtemps ; la même idée semble avoir prévalu pour le chèque de la Banque fédérale. On objecte qu’un papier, dont la transmission laisse après elle une garantie de longue durée, n'a pas de faveur dans le commerce. Mais personne ne me force de mettre ma signature sur le chèque ; si je n’ai pas confiance, je puis me le faire payer. Que si je l’endosse, j’ai la faculté, aux termes de l’art. 350 de notre projet, de fixer un court délai pour la présentation, à l’expiration duquel tout recours contre moi se trouve éteint; le souscripteur du chèque pouvait en faire tout autant. Par là on arrive, sans aucune violence, au même résultat que le projet français. Si cette stipulation n’a pas lieu, on peut, sans contredit, présenter le chèque utilement dans le délai d’un an à partir de la souscription, protester faute de paiement et exercer ensuite le recours en garantie.
Mais serait-il à craindre que, dans l’usage, on gardât longtemps le chèque en portefeuille avant d’en réclamer le paiement? Nous ne le croyons pas. Le porteur d’un chèque a l'intérêt le plus évident à le réaliser en espèces, s’il en a besoin, ou h en faire porter le montant à son crédit chez le banquier. Car il gagne à cela d’abord la sûreté du paiement, puis les intérêts qui commencent à courir immédiatement en sa faveur. La force des choses et l’intérêt personnel conduiront certainement, dans l’immense majorité des cas, et cela sans la moindre contrainte, au résultat que le projet français veut atteindre en édictant un délai fatal.
Et maintenant, en ce qui concerne la forme du chèque, nous proposons ici un amendement à notre projet. En effet, il ne distingue le chèque du mandat qu'en ce que le premier peut être conçu au porteur, tandis que le second ne peut revêtir cette forme. Outre cela, il faudrait eiprîmer formellement, comme le projet français, que le chèque peut être tiré, non seulement à ordre, mais encore au profit d’une personne dénommée et sans la clause à ordre. Enfin, il devrait être prescrit que le chèque portera, dans son texte, l’expression de chèque. Cette dernière désignation exprimerait, de la manière la moins susceptible de doute, ce que l’on a voulu faire.
Quelqu’incomplète qu’elle soit, nous terminons ici notre exposition, parce que nous espérons que la discussion engagée au sujet du chèque répandra plus de lumière sur ce sujet tout à fait neuf pour la législation et principalement sur les besoins du commerce dans notre propre pays.
Formule d
à son ordre. ^ Payez contre ce chèque à J. Meyer ou à son ordre la somme
^ de mille cinq cent soixante-dix francs
Des récépissés et des warrants.
Venu d'Angleterre comme le chèque, le warrant s’est aussi propagé de plus en plus, durant ces dernières années,
sur notre continent; il a même commencé à se montrer
en Suisse. *)
Comment le warrant s’est-il produit en Angleterre, où il joue un si grand rôle? C'est un point curieux à étudier. Nous emprunterons au rapport de la Chambre de commerce de Bâle sur les warrants le passage suivant qui en expose l'histoire et la fonction:
€ Après que les compagnies des Indes eurent fait con- € struire à Londres, en 1802, les docks qui, d'une part, € offraient le moyen de conserver plus sûrement les marchan-
< dises, et qui, d'autre part, devaient faciliter le décharge-
< ment des vaisseaux sur le quai de la Tamise ; après que € l’organisation de ces établissements fut entrée en activité, « il restait encore un second point fort important à régler,
< assurer tout à la fois au déposant son droit de propriété
') Il existe des lois sur le warrant en Angleterre, en Amérique, en Hollande, en France, en Belgique, dans quelques villes d'Allemagne, et enfin à Genève, Neuchâtel et Bâle.
< et la disposition la plus libre possible de sa marchandise.
< Ce résultat fut obtenu à l’aide du procédé suivant. « La marchandise emmagasinée, il fut délivré au déposant « un warrant qui la représentait et qui put être transmis « par la voie de l’endossement. D’après le règlement « relatif à cet objet, toutes les marchandises déposées sous « la surveillance de la compagnie furent délivrées contre
< warrants ; la compagnie se réservait seulement le droit « de vérifier le titre de propriété. Le marchand avait ainsi « sa marchandise dans son portefeuille et pouvait en trans-
< férer la propriété par un simple endossement, sans dé- « placement et sans irais. Le cessionnaire pouvait, sur € présentation du warrant, se faire délivrer les marchandises « ou en disposer autrement.
c Quant à l’usage du warrant, il y avait à distinguer « entre deui catégories de commerçants qui ont besoin de « crédit: l’une désirant se procurer de l’argent sans vendre, « l’autre voulant réaliser ses marchandises déjà engagées.
« Dans le premier cas, le warrant est donné en dé- « pôt au courtier qui fait au déposant une avance, d’après
< la nature de la marchandise et le cours des prix. Le « warrant peut être repris au moyen du remboursement de « la somme avancée et par là le propriétaire de la mar- « chandise en recouvre la libre disposition.
« Mais, le plus souvent, la chose se passe autrement; « le vendeur préfère de vendre pour réaliser un profit ou « pour éviter une perte. S'il peut vendre immédiatement
< au comptant, l’avance est remb oursée au prêteur gagiste,
< et la marchandise libérée.
« Quelquefois, il faut accorder à l’acheteur, pour opé- « rer la vente ou réaliser le prix, ou parce que tel est « l’usage de la place, un délai plus ou moins long. Dans
< ce dernier cas, le propriétaire de la marchandise se fait € délivrer par l’administration du dock une seconde pièce
< qu’on appelle weighlnote ; c’est ime sorte de duplicata
< du warrant dont les énonciations se rapportent à celles € du warrant. La weighlnote est transmissible par en-
< dossement. La vente conclue, les conditions, telles que € le paiement à compte, l’échéance du solde, la somme « avancée contre la remise du warrant, etc., sont notées sur « le warrant et sur la weighlnote et celle-ci remise à l'aclie-
< teur après avoir été endossée à son profit. La marchandise € engagée peut être transmise à volonté à une autre per- « sonne par la voie d’un nouvel endossement. Toutefois, « pour obtenir la libre disposition de la marchandise dans € le dock, il faut présenter les deux pièces simultanéf ment, et rembourser au courtier ou au banquier la
< créance garantie par le warrant.
« A défaut de paiement à l’échéance, le porteur du « warrant peut faire procéder immédiatement à la vente « publique de la marchandise, sans être tenu à aucun délai « ou forme judiciaire quelconque, et se payer de sa créance « sur le prix.
< Tous les docks de Londres délivrent des warrants, ■« qui ne dift’èrent que dans la forme et plus ou moins.
« Tous ces établissements sont libres en ce sens que tout» « société, tout particulier, offrant certaines garanties, peut « ouvrir des docks, c’est-à-dire des magasins publics et
< délivrer des warrants; et ces établissements libres, qui « se lient à l'organisation des ventes publiques aux en- « chères où la vente peut toujours avoir lieu, et au Clea- « ring bouse qui facilite les comptes, ont donné, dans « Londres, aux ventes de marchandises et au crédit sur € gage un ressort qu’on ne rencontre nulle part ailleurs « avec le même degré d’élasticité. Ce mécanisme est entré « si profondément dans les habitudes du commerce, que,
< malgré la liberté illimitée dont il jouit et l’absence de « toute espèce de formes juridiques, il ne s’est jamais ma-
< nifesté de graves abus. »'
En France, c’est un décret du Gouvernement provisoire, du 21 mars 1848, qui a inauguré le système des warrants , en même temps que d’autres décrets établissaient des comptoirs tt escompte à Paris et dans les grandes places de commerce. Après la révolution de février, une crise, dont les causes étaient antérieures à cet événement, éclata et se fit sentir d’un bout de la France à l’autre. La consommation s’arrêta, les débouchés de la production furent fermés et le spéculateur effrayé discrédita et avilit ses propres valeurs par la vente précipitée qu’il en opéra. En vain les meilleures maisons dans l’industrie et le çomraerce se roidirent contre le débordement de la crise. La liquidation des premières maisons de banque -précipita leur chute. Et cependant celles-là avaient leurs portefeuilles pleins de lettres de change
et valeurs et leurs magasins remplis de matières et de produits. ')
La législation intervint dans le moment critique, et elle essa 3 ^a notamment de créer, en imitant le warrant anglais, un nouveau et puissant moyen de crédit. Mais on ne fut pas longtemps à reconnaître que le décret de mars 1848 ne pouvait naturaliser en France cette importation nouvelle, qu'il en empêchait même l’essor, par de nombreuses restrictions. D’après ce décret et le règlement qui le suivit, à la date du 26 mars, comme aussi d’après la loi de l’Assemblée constituante des 23 — 26 août 1848, on ne pouvait délivrer qu’un récépissé qui même, au cas de vente ou d’engagement d'une partie seulement de la marchandise, devait être endossé en faveur de l’acheteur ou du prêteur. En outre, le premier transfert et tout transfert subséquent devaient être inscrits sur les registres du magasin à la diligendc de l’acheteur ou du prêteur, ce qui devait ralentir la circulation du récépissé. Le prix de la marchandise, au moment du dépôt, devait être évalué par des experts et noté sur le récépissé. Cette formalité occasionnait des frais, une perte de temps , et de plus elle permettait aux experts de scruter la situation du déposant. Enfin, cette organisation française, comparée aux établissements d’Angleterre, était défectueuse par cela que les magasins de dépôt ne pouvaient être établis qu’en vertu d'une autorisation du gouvernement et qu’ils devaient être placés sous sa
') Voyez le rapport de la Chambre de commerce de Bdle, cité plus haut.
surveillance. Tontes ces prescriptions ont eu pour résultat que les warrants ont rendu peu de services en France. Une loi nouvelle du 28 mat 1858, sur les négocieUions concernant les marchandises déposées dans les magasins généraux, est venue réglementer derechef cette matière. Le rapport qui a précédé le vote de cette loi en expUque le but dans les termes suivants:
€ Faire que le détenteur d’une marchandise, qui a be- « soin pour faire honneur à ses engagements, ou no point « arrêter ses opérations, de recouvrer le capital engagé « dans cette marchandise et qu’elle représente, n’attende
< pas ce capital ; que la marchandise, qui est une valeur
< certaine, soit aussi entre ses mains une valeur toujours
< disponible et réalisable.
< Dans ce but, la loi sur les magasins généraux mo- « bilise à ce point la marchandise, qu’elle peut changer
< de mains avec la même facilité et aussi peu de trais « qu’un billet de commerce, ce qui la rend susceptible
< d’engagement et de vente sans déplacement. »
Or, la loi française a poursuivi ce but au moyen d’un système très simple et de facile excécution. Le déposant reçoit de l'administration du magasin général, dans lequel le dépôt a lieu, en échange de la remise de ses marchandises, un récépissé qui vaut comme titre de propriété. Ce récépissé peut être trausmis par un endossement dont l’etfet est de transférer au cessionnaire la propriété de la marchandise déposée. A chaque récépissé de .marchandises est annexé un warrant non rempli qui peut
être endossé séparément et indépendamment da récépissé; cet endossement donne au cessionnaire un droit de gage, jusqu'à concurrence du montant de son prêt, sur la marchandise déposée. S’il ne s’agit que de transférer la propriété de la marchandise, et non pas de la donner en gage, celui au profit de qui est soqscrit l’endossement du récépissé, reçoit en même temps que cette pièce le warrant qui y est annexé. Si, au contraire, on emprunte de l'argent sur la marchandise et si, en conséquence, le warrant est endossé à cet effet, on ne peut endosser le récépissé que pour le transfert de la propriété, en sorte que le cessionnaire ou l’acheteur est averti par là que la marchandise est déjà affectée en gage. Le premier cessionnaire du warrant doit aussi faire inscrire l’endossement (c’està-dire l’engagement de la marchandise) sur le registre du magasin général, et cette inscription doit être mentionnée sur le warrant lui-même. — A défaut de paiement à l’échéance, il en est dressé protêt, et huit jours après il est procédé à la vente publique de la marchandise. Si le prix de la marchandise est inférieur au montant de la créance, le porteur du warrant a un recours contre les endosseurs, comme le porteur d’une lettre de change. Le premier endosseur du warrant qui a remboursé la créance au porteur a le droit de faire vendre les marchandises aux enchères.
Nous verrons que les bases du système français ont été adoptées en Suisse et dans notre projet.
La loi belge, du mois de février 1859, a suivi le système anglais plutôt que le système français: spécialement, le
prêteur d’argent reçoit le titre de propriété endossé et ce titre s’appelle warrant, et l’acheteur reçoit une autre pièce qu’on appelle la céduU.
Eu 5ut««e, c’est d'abord à Genève que nous rencontrons le waiTant. La loi qui l’a introduit dans ce canton est du 5 janvier 1 859 et a pour titre ; « Loi sur les titres « négociables garantis par des marchandises, nommés war- « rants ». Cette loi n’est pas du tout une imitation du système français. A Genève, il n’est délivré qu'un teul titre sur lequel le dépositaire certifie < que dans son maga- « siu ont été déposées par NN. des marchandises en faveur « du porteur de warrant ». Si l’on veut donner en gage la marchandise déposée, on ajoute sur cette déclaration du dépositaire le billet du déposant, conçu en ces termes: « Le « 30 mars 1863, je paierai à l’ordre de NN. la somme de « mille francs, en garantie de laquelle j’affecte la marchan- « dise déposée dont récépissé ci-dessus ; en cas de non-paie- « ment à l'échéance du présent engagement, j’autorise la « vente publique de la marchandise déposée. » A Genève, il ne s’agit donc point de l'endossement d’un titre de propriété; c’est toujours un individu ayant besoin d’argent qui dépose des marchandises et émet un titre de gage, transmissible par endossement. Aussi ne faut-il qu’un seul titre. Nous relèverons plus tard les autres caractères du warrant genevois.
A fîaint-Gaü, on a porté devant le grand-conseil, en juin 1863, un projet de loi « concernant la vente et l’engagement de marchandises, au moyen d’un titre endossable ». Les articles de ce projet furent discutés, mais, au vote sur
l’ensemble de la loi, des craintes mal fondées en déterminèrent le rejet. La rédaction de ce projet était calquée sur la loi française de 1858; les deux titres délivrés au déposant y portaient le nom de récépissé (Empfangschein) et bulletin de gage (Pfandschein) ou warrant.
Enfin, la loi de Bdle-ville, du 21 mars 1864, « concer- « nant le bulletin de dépôt et celui de gage (warrant) de « marchandises en magasins publics », a pris pour modèle le projet de Saint-Gall dans la plupart des points essentiels et, par conséquent, donné au système français la préférence sur le système anglais. Voici en quels termes s’exprime, à cet égard, le rapport bâlois: « Le système « français est pour le moins aussi simple et aussi rationnel « que le système anglais. Les conditions, où nous nous « trouvons, ont plus d’analogie avec celles du commerce * français qu’avec celles du trafic anglais. Enfin, nous esti- « mons qu’il serait plus convenable de nous rapprocher du « système adopté chez nos voisins. Cette résolution est « d’autant plus sage, que le mot warrant exprime à Bâle « la même idée qu’en France, c’est-à-dire le bulletin de « gage et non le titre de propriété. »
Ces raisons ont déterminé le Projet suisse à prendre pour base la loi de Bâle. Bien qu’elle ne soit appliquée que depuis peu de temps, cette loi a déjà fait ses preuves. D’après une communication officieuse que nous avons reçue de Bâle, le 11 janvier 1865, il a été délivré, du 16 mai 1864 au 31 décembre de la même année, 82 warrants au capital de 356,110 fr., et, du 1" au 10 janvier 1865, 12 warrants au capital de 18,500 fr. Mais l’administration
du magasin général de Bàle (Lagerhaus) estime que, lorsque le commerce reprendra son essor et que le taux de l'intérêt rentrera dans des conditions normales, l’usage des warrants atteindra facilement le décuple des chiffres cidessus.
Il y a notamment deux points où notre projet est d’accord avec la proposition de Saint-Gall et la loi de Bùle, et où, par contre, il s'écarte de la loi de Genève.
Le premier point concerne le but même de l’institution. Tandis que la loi de Genève n’a créé qu’un bulletin de gage négociable, en d’autres termes un billet à ordre garanti et corroboré par un nantissement, le warrant, en France, à Bâle, dans le projet de Saint-Gall, a une double tin. D’abord, il mobilise la marchandise sans déplacemenl et par conséquent sans frais. De même qu’au moyen des chèques, l’argent déposé dans une banque sert aux transactions et passe à titre de paiement du débiteur au créancier, sans être déplacé, ainsi, au moyen du warrant, les marchandises sont vendues et livrées sans déplacement. Le négociant, le fabricant a ses marchandises dans son portefeuille, comme le déposant à la banque son argent dans son carnet de chèques, et il en dispose par endossement. Il est clair que ce mécanisme facilite le commerce et économise bien des frais ; mais, ces avantages obtenus, la loi doit veiller à ce que la facilité des négociations n’en compromette pas la sûreté. Nous nous en occuperons plus tard.
Le second but que notre warrant veut et peut atteindre
c’est d’ouvrir, en quelque sorte, du crédit à la marchandise, par la création d'un papier dont la valeur est dans futiion du crédit réel et du crédit personnel. Il y a des milliers de cas où le crédit personnel de l’homme qui a besoin d’argent, ne suffit pas, où l’émission d’une lettre de change serait impuissante à lui procurer de l’argent. Mais s’il a des denrées et marchandises qu’il ne vendrait qu’avec perte, à raison de la dépréciation des cours, le warrant lui donne le moyen de se procurer du crédit. 11 dépose sa marchandise dans un magasin public, reçoit, en même temps qu’un certificat de dépôt ou de propriété, la formule d’un bulletin de gage ou warrant; il lui devient ainsi facile de se procurer, au moyen de l’endossement du titre, l'argent dont il a besoin, puisqu’il offre pour la sûreté de cet emprunt, non seulement sou obligation personnelle, mais le gage de la marchandise déposée. Il trouvera d’autant plus aisément à placer son bulletin de gage, que le prêteur reçoit un papier qui ne s’immobilise pas non plus dans sa main, qu’il peut transférer à son tour par un simple endossement et convertir, s’il lui plaît, en argent comptant. Le législateur doit également veiller, avec la plus grande sollicitude, à ce que la sûreté réelle du porteur du warrant ou créancier-gagiste ne soit pas illusoire; c’est de là que dépendra principalement l’acclimatation du warrant dans notre pays.
Cette réflexion nous conduit à la seconde différence notable que nous avons remarquée entre la loi de Bâle et celle de Genève, et que nous devons relever ici. Il s’agit de savoir si les dépôts de marchandises, à raison desquels sont délivrés les récépissés et bulletins de gage.
devront avoir lieu dans des élabKssetnenl$ publics autorisés ou s'ils pourront être reçus dans des magasins librement ouverts.
La loi française de 1858 a conservé aux magasins de dépôt le caractère d'etablissements publics que leur avait imprimé la législation de 1848. L’art. 1" de cette loi porte : < Les magasins généraux établis en vertu du décret « du 21 mars 1848, et ceux qui seront créés à l’avenir, « recevront les matières premières, les marchandises et « les objets fabriqués que les négociants et industriels
< voudront y déposer. Ces magasins sont ouverts . . . « avec l'autorisation du gouvernements et placés sous sa « surveillance. »
La proposition de Saint-Gall a fait un pas vers le système de la libre concurrence. U est \Tai qu’il faut une concession du gouvernement pour ouvrir de semblables magasins; mais cette concession ne dépend pas du bon plaisir des autorités administratives, elle ne peut être refusée à quiconque remplit les conditions légales. < Cette € concession (celle du conseil d’Etat), porte l’art. 3, est «accordée: a) si l’entrepreneur est bien famé; b) s’il
< justifie de ressources suffisantes pour l’exploitation de « l’entreprise et pour indemniser les déposants du dommage « qu’éprouverait la marchandise déposée; c) s’il s’oblige de « veiller attentivement à la garde et à la conservation des
< marchandises déposées, de les faire estimer par des experts « impartiaux, de les assurer contre l’incendie,- de réparer tous
< les dommages de son fait ou du fait des personnes dont
< il répond, de délivrer sur dépôt de la marchandise tous
< les titres nécessaires pour la vendre ou pour l’engager, et « de ne délivrer la marchandise qu’en se conformant aux c prescriptions de la présente loi. » Enfin, aux termes de l’art. 16, l’autorisation peut être retirée aux entrepreneurs qui n’observent pas exactement les dispositions de cette loi, les ordonnances d’exécution y relatives, les statuts et règlements approuvés par le conseil d’Etat, ou qui commettent des fraudes et soutirent des abus préjudiciables au commerce.
La loi de BâU-viUe, comme la loi française, ne reconnaît que des magasins ou dépôts publics, placés sous la surveillance d’une commission de la Chambre de commerce. *) A Bâle, on a justement attaché une grande importance à cette disposition de la loi. Pour que l’institution proposée atteigne le but qu’on lui assigne, il ne doit s’élever aucun doute sur la sûreté du dépôt ; il n’y a, dans Bâle, en dehors des magasins publics, aucun établissement qui ne se livre, à côté de celle du dépôt de marchandises, à des opérations plus ou moins aléatoires, ce qui met en question la sûreté exigée pour le succès de l’institution. C’est par cette raison qu’on a refusé plusieurs fois à la direction des m^asins généraux^ de Paris, de faire des avances sur des marchandises déposées. Si le dépôt courait un danger, la circulation des récépissés et des bulletins de gage, et, par conséquent, l’institution tout entière en éprouveraient une atteinte considérable.
') Voyez l'ordonnance des magasins de dépôt, du 28 février 1802.
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La loi de Genève sur les warrants a adopté un point de vue tout-à-fait différent, en disant: c Ce dépôt peut « s’opérer, soit dans un entrepôt public , soit en mains < d’un négociant ou d’un commissionnaire. » Mais, si nous demandons, à Genève, quels sont les effets de cette libre concurrence, nous recueillons des auteurs mêmes de la loi l'aveu que le warrant genevois ne jouit pas du crédit nécessaire pour rendre des services étendus. Malheureusement, nous ne sommes pas à même de nous faire une idée de l’importance que peut avoir à Genève le jeu de cette institution; nous n’avons à notre disposition que les données officielles sur le nombre des warrants vendus à la bourse du lieu. Nous empruntons au rapport sur la gestion du conseil d’Etat, pendant l’année 1862, le renseignement suivant: on a vendu à la bourse, cette annéelà, des marchandises dont le dépôt était constaté par 15 warrants ; les sommes avancées s’élevaient à 8,647 fr. 30 c. ; le prix des ventes n’est monté qu’à 6,112 fr. Quelque instructifs que soient ces chiffres, nous attachons plus d’importance aux communications que nous avons reçues d’hommes compétents; il en résulte que l’usage des warrants, à cause de la sûreté équivoque qu’offrent de pareils titres, a diminué pendant ces dernières années, et qu’à Genève aussi l’organisation d’entrepôts autorisés et surveillés est considérée comme une mesure désirable. Enfin, dans sa séance du 4 février 1865, le grand-conseil de Genève a voté sans contradiction qu’il serait procédé à la révision de la loi sur les warrants; et, depuis, la loi a été abrogée purement et simplement.
D’après tout ce que nous venons de dire, le Projet
CONCLUSION
Après la publication de notre projet, en 1804, le Conseil fédéral adressa à l'Assemblée un message relatif à ce travail p* paratoire. Le message se terminait par un projet de résolution ainsi conçu:
1. L’Assemblée fédérale exprime le vif désir que les cantons puissent s’entendre pour l’adoption d’un code de commerce suisse.
2. Le Conseil fédéral est invité à faire les démarches qui paraitront convenables pour déterminer les cantons à ouvrir, le plus tôt possible, une conférence sur le Projet proposé.
3. L’Assemblée fédérale est disposée à étendre l’application de la loi, qui sortira des délibérations de la conférence, à tous les pays où elle le jugera utile, conformément aux traités diplomatiques.
4. Enfin, le Conseil fédéral est invité à communiquer à l’Assemblée fédérale le résultat des délibérations de la conférence cantonale et de joindre à son message les propositions relatives à l’exécution de l’art. 3.
Le Conseil des Etats a discuté ces propositions dans sa séance du 10 décembre 1864, où elles ont été adoptées, à la presque unanimité, sur le rapport du premier membre de la commission, M. Stæuelin-Bruxner, de Bâle. Seulement, la première partie de la résolution proposée par le Conseil fédéral a été modifiée par le Conseil des Etats, dans un sens plus expressif encore. La nouvelle rédaction en est conçue dans les termes suivants: * L’Assemblée fédérale € déclare que, dans son opinion, il est d'Un haut ituérét pour € la Confédération que les cantons s’entendent pour l’adopt tion d’un code de commerce suisse. »
Mais, dans sa séance du 15 décembre dernier, le Conseil national a, sur la proposition de sa Commission, résolu d’ajourner l’affaire. Les raisons de cet ajournement étaient diverses. On voulait attendre, jusqu’à ce que la publication des Motifs permît aux membres du Conseil une étude plus approfondie du Projet; ou souleva aussi la question de savoir si, au lieu de s’en tenir à la rédaction d’un code de commerce, on n’entreprendrait pas d’édicter un droit complet sur les obligations conventionnelles (Ohligationsrecht).
Qu’il nous soit permis d'entrer dans l’examen des principales objections qui ont été produites dans les deux Conseils et dans le sein de leurs commissions. Nous n’aborderons, du reste, que les points sur lesquels nos Motifs n’ont pas encore donné d’éclaircissements.
Dans le Conseil des Etats, le Projet a été attaqué comme droit exceptionnel, comme droit privilégié des corn-
merçants. Mais on a répondu avec justesse que le grand progrès qui résulterait de l’adoption de notre projet consiste précisément en ceci que; sortant du cadre étroit des codifications commerciales de nos voisins, il contient plutôt un droit général sur les contrats qu'un droit commercial spécial, et qu’on n’y a l'ait acception du caractère commercial que lorsque l’essence même des choses l’a exigé. Il y a plus; les dispositions exceptionnellement applicables aux négociants ne constituent point un privilège en leur faveur ; loin de là, elles leur imposent des obligations rigoureuses. Cette observation s’applique surtout à l’une des principales parties de nos règles spécialement commerciales, à savoir le système de publicité au moyen du registre du commerce, qui exige beaucoup de la régularité attentive, de l’exactitude du négociant, et qui, par . conséquent, ne pouvait évidemment être appliqué au nonnégociant. L’autre catégorie principale de dispositions ' spécialement commerciales, est relative à la société en nom collectif et d la société en commandite. Or, on sait que, dans la plupart des cantons et même dans ceux où il n’y a pas de droit commercial, on a édicté des lois particulières pour les sociétés de commerce, en sorte qu’ici encore notre projet s’ajuste aux lois cantonales. Quant au reste, nous renvoyons aux explications que nous avons données dans le premier chapitre où nous avons tracé le plan du Projet.
D’une autre part, on a bien admis la nécessité de dispositions spéciales au commerçant; mais on ajoute aussitôt qu’on ne doit cbnsidérer comme commerçant que celui qui est inscrit au registre du commerce et que cette inscription
ne doit pas être obligatoire, mais purement* volontaire. Dans ce système, celui-là seul doit être sujet du droit commercial qui s’y est soumis en se faisait inscrire au registre du commerce, tandis que, d’après notre projet, il faut considérer aussi comme commerçant,' celui qui est tenu de se faire inscrire. Notre projet veut une loi qui embrasse de la même manière tous ceux qui se trouvent dans les mêmes conditions, et non pas seulement ceux qui ont bien voulu se soumettre à ses dispositions. Sans doute, et le plus souvent, son intérêt propre déterminera le négociant honnête à se faire inscrire au registre ; mais un autre, en ne s’y faisant pas porter, peut-être avec intention et par calcul, doit-il pouvoir se soustraire aux obligations et aux prescriptions sévères de la loi? Les idées que nous nous faisons du droit s’opposent à ce qu’il y ait une loi exclusivement applicable à une associatiou volontaire de négociants immatriculés. Enfin, il est évident que tout notre système de publicité, dans les effets que nous nous en promettons pour le crédit du commerce, serait compromis si la loi commerciale n’était exclusivement applicable qu’à ceux qui s’y soumettraient volontairement.
On craint, dit-on, qu’au moyen de l’inscription obligatoire, la loi n’atteigne des individus qu’elle n’a point eu réellement en vue, à savoir les petits commerçants. Mais, ici encore, l’art. 4 du Projet offre un correctif dont les cantons peuvent user chaque fois que le besoin s'en fera sentir, puisqu’il leur est facultatif, à raison du peu d’importance de son négoce, de dispenser un petit marchand de l’obligation de se faire inscrire et de l’affranchir ainsi de la qualité de commerçant.
bv
Enfin, on a manifesté, dans le sein de la Commission du Conseil national, le désir que la question de savoir si le Projet n’embrasserait pas le droit général des obligations, fût soumise à un nouvel examen. On s’est laissé influencer surtout par la pensée qu’il est plus simple pour les cantons et plus facile de remplacer le droit actuel par un droit général et complet des obligations, que d’y toucher et de le modifier dans quelques parties seulement. Cela semble vrai au premier aspect ; mais un examen plus attentif démontre que, dans le premier cas, les difficultés ne sont pas moins grandes, et cela surtout à raison de ce que la matière des obligations est très diversement circonscrite dans les divers Etats de la Confédération.
Les cantons de Genève, Yaud, Neuchâtel, le Jura bernois. Fribourg, le Valais et le Tessin ont, soit le code civil français lui-même, soit des copies assez fidèles de ce code. Ainsi, à l’exemple du code civil français, tontes les lois des cantons que nous venons de nommer, sauf Fribourg, ont rangé le droit matrimonial sous le titre de Contrat de mariage dans la série des obligations conventionnelles. Toutes ces lois traitent aussi les hypothèques comme contrat hypothécaire; la plupart d’entre elles s’occupent des privilèges en même temps que des hypothèques, et enfin de la prescription à la fin du même livre. Or, nul de nos lecteurs suisses ne doutera qu’il ne soit absolument impossible, en ce moment, d’édicter une législation uniforme sur le contrat de mariage et les hypothèques. Il s’ensuit de là qu’un droit général sur les obligations, comme on le désirerait, ne s’ajusterait pas aussi facilement qu’on le croit dans le système des lois civiles que nous avons
ëniunérées. Il y a aussi, dans le droit concernant les obligations, aux cantons de langue allemande, un grand nombre des dispositions qui ont un cachet tout-à-fait particulier, qui, quoique classées dans la matière des obligations, ne participent pas de ce caractère, et qui par cette raison ne peuvent être remplacées par un droit commun.
Il n'est donc pas possible de fondre toutes les dispositions des luis cantonales sur les obligations dans une codification générale; il eu resterait toujours, quoi qu'on fit, en dehors d'elle ; au lieu que notre projet, après y avoir fait quelques retranchements, peut s’harmoniser sans peine avec les législations cantonales. Mais il ne faut pas s’imaginer que ce résultat puisse être atteint sans aucune concession et sans eflbrts.
Il est tout évident que le Projet se compose pour la plus grande partie de matières que les codes des cantons n'ont pas traitées ou qu’ils n’ont fait qu’eftleurer.
Le premier livre, « Dk.s Commkkçaxt.s », ne touche eu aucune fa\;on aux législations civiles, il reste à côté d’elles.
Le deuxième litre, « Des sociétés de commeiice », remplacerait dans la plupart des cantons des lois siiéciales; car ce ù’est que dans un très petit nombre do cantons que ces sociétés sont réglementées par le code civil; et, dans ce cas, on abrogerait tout simplement le chapitre du code qui s’en occupe et on laisserait subsister les dispositions qui concernent la société civile.
La plus grande partie des dispositions du troùième litre ne sont pas de nature à apporter des complications dans les codes cantonaux, puisque la plupart des objets dont il s’occupe, ne figurent point dans ces codes ou ont été traités par des lois spéciales. Cette observation concerne le contrat de commission, de transport, de change, les mandats, les chèques et les warrants; elle ne s’applique pas, il est vrai, aux codes de Zurich et des Grisons, qui contiennent des dispositions sur quelques-uns de ces objets. Mais, ici encore, il ne peut s’élever aucun doute sur les dispositions de la législation civile, qui seraient abrogées par l’introduction du Projet.
II en est autrement, nous l’avouons, du premier et du second titres du livre troisième, . dont l’un contient des dispositions générales sur les contrats en général, et l’autre quelques dispositions sur la vente. En effet, elles pénètrent ça et là, irrégulièrement, tantôt sur un point, tantôt sur l’autre, dans le système des lois civiles. Néanmoins, nous pouvons en excepter d’abord les prescriptions qui concernent exclusivement les commerçants, comme, par exemple, celllfe relatives au maximum d’intérêt, le gage, le droit de rétention; car elles existent, comme lois spéciales, d côté ou au-dessus des dispositions correspondantes des lois civiles, et les rapports entre les unes et les autres sont simples et clairs. En outre, parmi les autres prescriptions, il en est un certain nombre que nous pouvons éliminer, afin de faciliter autant que possible l’accord du Projet avec les lois civiles, et cela sans grand dommage pour l’œuvre elle-même. Il ne resterait plus alors, indépendamment de celles qui sont' spécialement re-
latives aux commerçants, que les prescriptions d'une haute importance intercantonale, ou de grande importance par elles-înêmea, telles que les règles concernant la capacité de l’étranger, les conventions entre / absents , le taux de l'intérêt, les papiers endossables, les titres au porteur et la revendication. Nous pouvons enfin faire subir aux dispositions relatives à la vente une élimination analogue à celle que nous venons d’esquisser, sans que Ie3 règles éminentes de la matière soient par là sacrifiées. Nous pensons que le but que nous nous proposons, l'unité du droit, sera plus tôt atteint, si nous n'allons pas trop loin. Nous pouvons alors compter sur l’assentiment de la Suisse française dont le concours nous est si précieux, et qui, en général, défend, avec plus de ténacité que la Suisse allemande, le système de ses lois civiles.
On a naturellement cité, à ce sujet, l’exemple de Y Allemagne où, peu de temps après la promulgation du code ' de commerce, on a commencé à élaborer un projet sur le droit en matière d’obligations. Mais nous nous tromperions étrangement si nous voulions assimiler absolument les conditions où se trouvent, à l’égard du^roit privé, l’Allemagne et la Suisse. Nous ne devons pas oublier que l’état du droit civil se trouve, dans une partie considérable de l’Allemagne, inférieur à ce qu’il est en Suisse où, depuis trente ans, de bons travaux de législation ont vu le jour. Puis, la résistance du sentiment de souveraineté contre une codification qui ne peut être acceptée qu’in globo par nos législatures cantonales, est beaucoup plus grande en Suisse qu’en Allemagne. En Suisse, F indépendance cantonale que la constitution fédérale de 1848 a beaucoup rétrécie
sous le rapport politique, cherche à se conserver entière dans les branches de législation qui lui sont restées. En Allemagne, au contraire, Vesprit national s’efforce de se dédommager du peu de conquêtes qu’il a faites sur le terrain j>olitique, au moyen d’unité dans le domaine de la législation du droit privé, et ce travail d’unité trouve de plus un appui considérable dans le lien intellectuel que forme la science germanique.
Enfin, il y a entre le code de commerce allemand et notre projet suisse une difl'érence qui, dans la question qui nous occupe, fait fortement pencher la balance. La loi allemande, en effet, est une loi commerciale, qui ne concerne que les commerçants et les actes de commerce, et qui ne touche pas aux autres transactions privées. En ce pays-là, le besoin d’un droit général en matière d'obligations devait donc nécessairement se faire sentir. Il en est tout autrement de notre projet, qui contient déjà dans une certaine proportion un droit général des obligations, et cela pour les parties qui ont surtout besoin de réfor- .mation et d'unité. Quant aux antres, qui ont un caractère plus particulier, ou dont l’application ne s’étend guère audelà du territoire du canton, nous les avons laissées dans le domaine du droit civil; ce sont, par exemple, le bail à ferme, le loyer, le contrat de cheptel, le louage de services, le contrat de rente, de dépôt, de cautionnement, tous contrats pour lesquels l’unité du droit est loin d’avoir 'une aussi grande importance que pour la vente, la commission, le contrat de transport et la lettre de change.
Nous ne croyons donc pas devoir étendre encore notre
projet; nous préférerions de le restreindre sur les quelques points que nous venons d’indiquer.
Encore un mot sur la marche qui nous semble devoir être adoptée. S’il n’y a pas un article de la révision, qui autorise la promulgation d'un code de commerce, alors, l’affaire viendra devant une conférence des cantons. Afin que cette conférence soit féconde et que, malgré l’abondance de la matière, la délibération n'en soit pas trop longue, nous prenons la liberté d’ouvrir un avis: les cantons pourraient renvoyer tous leurs amendements, avant l’ouverture de la conférence, à une commission composée d’un petit nombre de membres, qui serait chargée de l’examiner et de faire son rapport. Si l’on prend ce parti, la matière des délibérations de la conférence sera, d’une part, préparée d’avance, et, de l’autre, le débat se trouvera circonscrit dans des limites certaines. S’il sort des discussions de la conférence un projet définitif, il appartiendra alors à l’Assemblée fédérale d'inviter les cantons à mettre le projet en vigueur le plus tôt possible et sans le modifier. L’Assemblée fédérale aurait, en outre, à prendre les mesures relatives à l’exécution de l’art. 3 du projet de résolution présenté par le Conseil fédéral le 5 décembre 1864.
Enfin, le Projet contient aussi quelques points dont le règlement est de la compétence de la Confédération, à savoir l’application aux postes fédérales des dispositions relatives au contrat de transport, la juridiction du tribu-
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nal fédéral et la publication officielle du registre du commerce, prévue à l’art. 6 de notre projet.
En ce qui concerne l'adoption du Projet dans Us divers cantons, nous nous joignons à l’opinion déjà exprimée dans le message du Conseil fédéral *), à savoir que le Projet doit être adopté, non pas comme un concordat, mais comme une loi propre de chaque canton.
On objectera que, de cette façon, la Suisse n’aura pas de loi commerciale uniforme, qu’au contraire chaque canton pourra faire subir au Projet les modifications qu’il lui plaira ; cela n’est pas impossible. Mais on peut faire la même objection contre un projet de concordat. Le concordat sur la lettre de change en est un récent et frappant exemple. D’ailleurs, alors même qu’on arriverait à un concordat dont .les dispositions seraient uniformes, il n’est pas de puissance qui empêche un canton d’y apporter des changements et de se retirer de l’imion concordataire. 11 est vrai que, d’après la résolution de la Diète du 25 juillet 1836, un canton ne peut discéder d’un concordat qu’avec l’assentiment de la majorité des Etats compris dans un concordat fédéral, ou, si celle-ci le refuse, en vertu d’une résolution de la Diète. Mais il nous parait incontestable que, sous la constitution fédérale actuelle, il ne peut plus être conclu de concordat ayant ce caractère obligatoire. On n’appellait concordats fédéraux que ceux que la majorité des Etats confédérés avaient conclus entre eux dans le sein de la Diète. Or, l’Assemblée fédérale semble ne pas respecter la résolution de 1836,
') 5 décembre 1864, pag. 6.
même à l’égard des concordats qui ont été formés sous le pacte fédératif de 1815, et elle reconnaît aux cantons la faculté de se retirer d’un concordat.
n s’ensuit de là qu’à élever notre projet au rang de concordat, on gagnerait peu de choses sous le rapport de l’immutabilité des dispositions qu’il contient. En outre, il serait très peu conforme à l’idée qu’on s’est faite jusqu’à ce jour d’un concordat, de donner ce nom à une loi de droit privé. Enfin, il ne serait pas du tout convenable que le Conseil fédéral, qui, aux termes de l’art. 90 de la constitution, doit veiller à l’observation des articles des concordats fédéraux, fût investi du droit d’examiner si les tribunaux cantonaux les ont bien interprétés.
Ce n’est pas à dire que nous n’attachions une grande importance à l'adoption pure et simple et au maintien de l'unité du Projet. C’est aussi ce qu’a fait la Diète de la Confédération germanique en exprimant, par son recès du 8 mai 1861, le désir que les Etats respectifs, en promulgant la loi d’introduction du code de commerce, expriment l’intention de ne pas procéder isolément, mais selon la iorme d’après laquelle il a été adopté, aux modifications ou compléments qui pourraient plus tard y paraître désirables. Jusqu’à présent les Etats d’Allemagne ont accédé à ce vœu, et c’est ce qui a été pratiqué à l’égard de la loi sur le contrat de change, de novembre 1848, puisque les huit dispositions qui y ont été ajoutées ont été délibérées et arrêtées en commun, et adoptées plus tard comme lois sous le nom de Novelles de Nurenberg.
Afin de parvenir au même but, les cantons suisses, qui élèveront le Projet au rang de loi, devraient conclure uue convention où ils détermineraient de quelle manière seraient délibérées et arrêtées plus tard les modifications qu’on désirerait y introduire, mais toujours en ce sens et sous la réserve^ qu’il est loisible à chaque canton, à toute époque, de discéder de cette convention. Il y aurait à y déterminer notamment tout ce qui concerne Vorgane officiel commun destiné d la publication des inscriptions au registre du commerce.
C’est précisément en cela que nous croyons découvrir un moyen efficace de décider les cantons ù l’adoption pure et simple et à la conservation immuable de la loi. En effet, cet organe commun ne doit être étendu qu’aux cantons qui auront adopté le Projet sans y rien changer. Or, d’autre' part, l’utilité de cet organe est si évidente, que c’est justement une raison considérable de plus pour les cantons d’adopter le Projet purement et simplement et de ne le modifier qu’en suivant les formes convenues.
D’après les explications qui précèdent, nous estimons que le but élevé que se sont proposé les autorités fédérales et dont elles ont pris l’initiative méritoire, peut être atteint même sans concordat. Mais les chances de succès seraient encore plus grandes, si un article de la constitution fédérale déférait à l'Assemblée fédérale ^attribution de promulger une loi suisse sur le droit commercial. Déjà, en 1848, à l’époque des discussions sur la révision du pacte de 1885, l’Etat de Berne fit une proposition tendant à cette fin; elle fut rejetée. Le besoin que révélait cette motion, il y a déjà dix-sept ans, se fait aujourd’hui sentir sur beaucoup
de points du territoire ; le peuple suisse et ses représentant'), puisqu’il s’agit en ce moment d’une réformation de la constitution, devraient peut-êtte la réviser aussi en ce point, afin de mettre un terme à un état de choses également regrettable sous le rapport matériel et sous le rapport moral.
L’unité du droit commercial serait un complément de la constitution fédérale de 1848 par l’application de ses propres principes. Elle a brisé les entraves cantonales en matière de résidence et d’établissement, de liberté d’industrie, de douanes, postes et monnaies. Qui regrette aujourd’hui l’ancienne monnaie? L’unité du titre monétaire a-t-elle blessé en quelque chose le sentiment de la souveraineté cantonale? Or, mon papier au porteur, ma lettre de change, mon titre de créance est aussi une monnaie, mais qui aujourd’hui encore change de valeur et de couleur, si elle franchit les limites du canton. Est-ce la conviction raisonnée? est-ce l’esprit cantonal légitime? non, c’est le préjugé et l’insouciance qui s’opposent à l’avénement d’un état meilleur. A l’époque, où elle fut émise, la nouvelle monnaie fut, en une couple de jours, non seulement connue, mais appréciée. Nos juristes ne se familiariseront-ils pas aussi, ne s’identifieront-ils pas facilement et bien vite avec le nouveau droit? Nous comptons sur l’appui des esprits, libres de préjugé, qui savent ce que la loi doit à la vie. Enfin, nous espérons que les commerçants se rangeront du côté du progrès et de notre projet qui le réalise. Ils s’aperçoivent chaque jour combien le mauvais état du droit mine incessamment sous leurs pieds le terrain sur lequel ils travaillent. Aussi n’y aura-t-il pas un négociant loyal qui se plaigne de ce que les articles du droit relatif aux con-
tirats dans les vingt-deux cantons, auront été jetés, comme des médailles aux empreintes différentes, dans le creuset d’où ils sortirent marqués au coin d’une salutaire uniformité.
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